Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  thaï  was  prcscrvod  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  bocks  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  lechnical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  nol  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogX'S  "watermark"  you  see  on  each  file  is essential  for  informingpcoplcabout  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countiies.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  rcaders 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http: //books.  google  .com/l 


fbïGoogIc 


fbïGoogIc 


fbïGoogIc 


A-u  Axu(i. 


ibiGoo^i\c 


*; 

•N 


V. 


EXPLICATION 


^Df^Cftjyl  NAPOLÉON 


Oiif^- 


.nt.zedbïG00g[c 


PARIS.  —  TYPOGRAPHIE  DE  J,  BEST, 
Rue  Saint-HaurJuinl-GennaiD,  )S. 


,nt.zedbïG00g[c 


EXPLICATION 

DU  CODËNÏPOLÉON 

CONTENANT 

L'ANALYSE  CRITIQUE  DES  AUTEURS  ET  DE  LA  JURISPRUDENCE 

OHIIIBIITAIlB-TRAITfi  ISÉOBIQUE  ET  FIATIODE 

DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES 

DE  L'EXPROPRIATION  FORCÉE 
AVEC  LA  LOI  SUR  LA  TRANSCRIPTION 

PAR  PAUL  PONT 

CONOIILLIH     A     LA    COUH     INF^HIAkC     PE     PAHÏ* 

COKTIHDATECR    DB   V.  MAHCADÉ. 


Bépenoire  de  Msnun.  v 


TOME   PREMIER 


PARIS 

COTILLON,  LIBRAIRE  DU  CONSEIL  D'ÉTAT 

tmm  K  u  um  cuiiiice  ni  Lfcisunoi  ir  w  m.isnmm,nc. 

Rbc  SaolDal,  H,  pria  «n  PantbMn. 


.nt.zedbïG00g[c 


fbïGoogIc 


Lorsque,  il  y  a  près  de  deux  aos,  j'acceptai  de  Harcadé  mourant 
le  mandat  de  contiuaer  l'œuvre  par  lui  entreprise  en  1841  et  qu'après 
treize  ans  de  soins  et  de  travaux  il  laissait  ccpcudant  inachevée,  je 
De  me  dissimulai  ni  les  périls  ni  les  difficultés  de  la  tâche;  et,  tout 
honoré  que  je  fusse  d'ua  choix  par  lequel  Marcadé  associait  une  fois 
de  plus  à  soa  nom  celui  d'un  colUborateur  et  d'un  ami,  je  ne  man- 
quai pas  d'entrevoir  les  soucis  et  les  graves  préoccupations  qui  allaient 
m'accompaguer  dans  l'acomiplissemeint  de  ma  trop  difficile  mission. 
Pouvais-je  ne  pas  comprendre  qu'on  ne  met  pas  impunément  la  main 
à  un  livre  comme  celui-ci,  à  une  œuvre  d<Hit  le  succès  mérité  a  été 
éclatant,  à  un  travail  qui,  par  ses  dtHinées  aulai^  que  par  ses  allures, 
est,  plus  qu'aucun  aub-e  peut-être,  marqué  au  cachet  tout  individuel 
de  l'autear?...  Le  lecteur  aussi  sait  tout  cela;  je  n'ai  dtmc  pas  à  y 


Mais  je  lui  dois,  je  dois  à  Marcadé  et  je  me  dois  à  moi-même,  de 
dire  quelques  mots  sur  la  part  que  je  prends  à  ce  livre  et  sur  l'ordre 
que  j'ai  suivi. 

La  mort  a  frappé  Marcadé  quand  il  venait  d'achever  son  Comneii' 
taire-Traité  de  la  Pretmplien.  Et  déjà,  soit  par  impaUence  d'ar- 
river au  bout  de  la  cariière  et  comme  pour  se  faire  illusion  sur  le 
chemin  qui  loi  restait  à  parcourir,  soit  par  désir  de  se  prendre  avec 
un  sujet  dont  l'importance  même  et  les  difficultés  tentaient  sa  haute 
inte%ence,  il  avait  rompu  avec  l'ordre  du  Gode  et  était  allé  de  pteia 
saut  au  dernier  titre,  laissant  momnit^ément  de  c&té,  pour  y  revenir 
plus  tard,  tout  ce  qui,  dans  le  Gode,  s^re  le  Contrat  de  Lonage  du 
litre  De  la  Prescription. 
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DaD3  cet  état  de  la  publication,  j'aurais  pu  et  peut-être  aurais-je 
dA  reprendre  le  commentaire  au  point  où  il  se  trouve  interrompu,  et 
ainsi  commenter  d'abord  le  titre  Du  Contrat  de  Société,  puis  toute 
la  matière  qu'on  désigne  communément  sous  la  dénomination  de  Petits 
contrats,  avant  d'aborder  les  titres  Des  Hypothèques  et  De  l'Expro- 
priation forcée. 

Cependant  j'ai  eu  deux  raisons  pour  suivre  un  ordre  différent. 

D'abord,  les  privilèges  et  hypothèques  et  ia  prescription  devaient, 
dans  la  pensée  de  Marcadé,  former  les  deux  parties  de  son  dernier 
volume;  et  l'une  de  ces  deux  parties  étant  publiée,  il  était  naturel  de 
s'occuper  avant  tout  de  l'autre,  afin  de  rendre  le  volume  complet. 

Ensuite,  cet  ordre  est  celui  que  Marcadé  se  proposait  de  suivre.  Il 
s'était  mis,  en  effet,  à  étudier  le  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques 
immédiatement  après  avoir  achevé  celui  De  la  Prescription.  J'avais 
pensé  même,  d'après  quelques  indications  qui  malheureusement  ne  se 
sont  pas  vérifiées,  que,  du  moins  en  cette  partie  de  ma  continuation, 
tout  se  bornerait  pour  moi  à  la  révision  d'un  manuscrit  à  peu  près 
terminé,  à  l'annotation  de  quelques  arrêts  nouveaux,  et  à  l'explication 
de  la  loi  récente  sur  la  Transcription,  dont  ia  promulgation  a  suivi, 
à  plusieurs  mois  de  dislance,  la  mort  de  Marcadé;  et  j'avais  compris 
qu'il  y  avait  intérêt  pour  le  public  à  recevoir  tout  d'abord,  et  sous  peu 
de  temps,  la  dernière  œuvre  de  Marcadé,  et  avantage  pour  moi  à 
entrer  en  matière  par  un  travail  de  simple  révision  qui  me  senirait 
en  quelque  sorte  de  transition  et  me  préparerait  à  mon  rôle  de  con- 
tinuateur. 

Gomment  se  fait-il,  cependant,  que  le  Commentaire-Traité  des 
Privilèges  et  Hypothèques  ne  soit  publié  que  quand  près  de  deux 
années  se  sont  écoulées  depuis  la  mort  de  Marcadé?  C'est  que,  des 
deux  raisons  que  je  viens  d'indiquer,  la  première  seule  subsiste. 
Comme  je  l'ai  dit,  les  indications  qui  m'avaient  fait  croire  à  l'existence 
d'un  manuscrit  sur  les  hypoUièques  laissé  par  Marcadé  ne  se  sont  pas 
vérifiées.  L'auteur  de  lEasplication  théorique  et  pratique  du  Code 
Napoléon  s'était  occupé  de  la  matière,  sans  aucun  doute;  il  l'avait 
étudiée,  il  l' étudiait  encore  quand  il  a  été  surpris  par  la  mort;  mais 
il  n'avait  rien  écrit,  et,  toutes  recherches  faites  dans  les  papiers 
qu'il  a  laissés,  il  n'a  été  trouvé,  sur  les  matières  du  droit,  rien  que 
quelques  annotations  d'arrêts  préparées  pour  le  Journal  du  Palais. 
Ainsi,  son  travail  s'était  borné  à  cette  étude  d'ensemble  dans  laquelle 
il  avait  couhime  (le  s'absorber  avant  d'écrire,  pour  combiner  et  coor- 
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donner,  dans  sa  pensée,  les  divers  éJémenU  de  son  oeuvre;  étude  qui 
loi  eât  été  ëminemment  profitable,  mais  dont  sa  mort  nous  a  enlevé 
tout  le  fruit. 

La  partie  de  ma  continuation  cpie  je  livre  aujourd'hui  au  public  n'est 
donc  point  ce  travail  de  simple  révision  dans  lequel  j'avais  cm  d'abord 
avoir  à  me  renfermer,  c'est  un  travail  qui  m'est  tout  personnel,  comme 
le  sera  en  son  entier  celui  que  je  ferai  sur  les  diverses  parties  du  Gode 
dont  le  commentaire  n'a  pas  été  donné  par  Marcadé  :  ceci  est  mon 
excuse  pour  le  retard  que  j'ai  mis  à  le  publier,  ce  sera  ma  justifi- 
cation. 

Du  reste,  cette  déclaration,  que  je  fais  uniquement  pour  que  mon 
insuffisance  et  mes  erreurs  ne  pèsent  pas  sur  Marcadé,  était  tout  à 
fait  surabondante,  j'en  suis  assuré.  Le  lecteur  attentif  ne  s'y  serait 
pas  trompé.  Sans  parler  du  fond ,  qui  eût  tant  gapé  à  la  science  de 
Marcadé  et  k  sa  métbode  puissante,  il  y  a  deux  cboses  ici,  la  forme 
et  la  coapositimi,  qui  rendent  toute  méprise  impossible. 

Quant  k  la  forme,  le  lecteur  connaît  de  longue  date  celle  du  logi- 
cien rigoureux  si  prématurément  enlevé  à  la  science;  il  en  a  suivi  les 
travaux  et  il  en  sait  les  allures  trés-vives.  Il  ne  les  retrouvera  pas 
dans  ie  Commentaire-Traité  da  Privilège!  et  Hypothèques.  Et  je 
ne  crois  pas  avoir  k  m'en  excuser.  On  a  tant  vu  d'écrivains  qui,  pour 
copier  un  maître,  n'ont  réussi  qu'à  en  prendre  les  défauts  et  à  les 
exagérer,  qu'on  me  pardonnera,  j'y  compte,  tons  les  efforts  que  j'ai 
pu  faire  pour  éviter  les  dangers  de  l'imitation. 

Quant  à  la  composition,  le  lecteur  connaît  aussi  le  système  de  Mar- 
cadé; il  sait  que  le  point  essentiel  pour  lui  était  «démontrer  un  prin- 
cipe sous  toutes  ses  faces,  de  le  préciser  dans  tous  ses  caractères,  de 
l'analyser  dans  sa  physionomie,  pour  qu'on  le  reconnût  partout  et  tou- 
jours', dans  quelque  circonstance  et  sous  quelque  forme  qn'on  pût  le 
rencontrer,»  et  que,  après  avoir  ainsi  montré,  précisé  et  analysé  le 
principe,  il  ne  prenait  des  détails  que  les  parties  saillantes  et  contro- 
wersées,  laissant  à  son  lecteur  la  solution  dés  autres  points.  Je  suis 
allé  plus  loin.  En  m'attachant  aussi  aux  principes,  je  les  ai  suivis 
dans  toutes  les  applicaUons  que  j'ai  pu  entrevoir.  Je  suis  arrivé  ainsi 
à  des  développements  inusités  dans  l'œuvre  de  Marcadé.  Puissé-je 
obtrair  qn'on  m'en  tienne  compte  à  titre  de  compensation! 

Mais  après  ces  différences,  les  deux  parties  du  livre  se  ressem- 
bleront du  moins  sous  un  rapport  :  l'indépendance  des  opinions  juri- 
diques. Marcadé  l'a  poussée  aussi  loin  qne  possible;  et,  sauf  l'énei^ic 


et  souvfflit  le  trop  de  rigueur  de  la  fwnH,  j'ai  votdu  l'imiter  en  ca 
point.  Cela  m'a  cooduit  quelquefois  à  le  combaltre  t«»>Bi^ne  sur  son 
domaioe.  Il  me  le  pardonnerait,  car  je  me  suis  inspiré  en  eela  de  ses 
jMxiiHVS  leçons.  Lui-même  il  a  réfuté  parfois  ses  doctrines  :  par  là  il 
m'a  fait  pressenUr  qu'en  me  confiant  le  soin  de  c(mliBUW  sm  oeuvre, 
il  m'a  laissé  libre  de  ma  pensée  elJi'a  pas  entendu  que  je  l'asservisse 
à  la  sienne. 

Paul  Pont. 
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EXPLICATION 

DU  CODE  NAPOLÉON. 

LIVRE  TROISIÈME. 


TITRE  XVin. 

Ms  PUTofieES  rr  nmmOittseA, 

(  Décrété  le  10  mus  UOi.  —  Promolgné  le  10.) 

1 .  Nous  airirons  à  la  dernière  des  sûretés,  soït  personnelles,  soil 
réelle»^  orgamsées  par  le  Code  en  vue  de  l'eitécution  des  obligations  ou 
engagements.  Après  avoir  posé ,  dans  les  titr^  XIV  et  X\l ,  les  prin- 
cipes rdatifs  au  CautUmnemeiU  et  à  la  Contrainte  pw  corps,  qui  sont 
des  sûretés  personnelles,  le  Code  comm^ce,  dans  le  titre  XVII,  par  le 
Ga^  et  puis  parVAntichrèse  (mais  la  réalité  du  droit  est  contestée  quant 
à  mie-ci,  voy.  infrà,  a'  21),  la  théorie  des  sûretés  réelles,  pour  la 
continuer  dans  notre  titre  des  Privilèges  et  Hypothèques,  qui  organise, 
de  toutes  tes  sûretés,  la  plus  sérieuse  et  la  plus  solide  comme  la  plus 
énei^que.  —  Ce  titre  est  divisé  en  dix  chapitres,  qui  traitent,  le  pre- 
mier, des  ^spositions  générales  ;  le  deuxième,  des  privilèges  ;  le  troi- 
sième, des  hypoljiëques;  le  quatrième,  du  mode  de  Tinscription  des 
privilèges  et  hypothèques;  le  cinquième,  de  la  radiation  et  réduction 
des  inscriptions;  le  sixième,  de  l'effet  des  privilèges  et  hypothèques 
conbe  les  tiers  détenteurs;  le  septième,  de  l'extinction  des  privilèges 
et  hypothèques  ;  le  huitième,  du  mode  de  purger  les  propriétés  des  pri- 
vilèges et  hypothèques  ;  le  neuvième,  du  mode  de  purger  les  hypoùiè- 
ques,  quand  il  n'existe  pas  d'inscription  sur  les  biens  des  maris  et  des 
tuteurs  ;  It  dixième  et  dernier,  de  la  publicité  des  registres  et  de  la  res- 
ponsabilité des  conservateurs. 

Ces  divers  points  embrassent  une  série  de  11 2  articles.  Pourtant,  les 
112  articles  ne  constituent  pas  à  eux  seuls  notre  régime  hypotbéc^re  ; 
la  matière  est  complétée  ou  modifiée  par  des  textes,  en  grand  nombre, 
placés  soit  dans  d'autre  parties  du  (k>de  NspolécH) ,  soit  dans  le  Code 
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i  ESPUCATION   Dtl  CODE  NAPOLÉON.   LIV.    III. 

fte  procédure,  soil  dans  le  Code  de  commerce,  Boit  mUa  dans  des  lois 
spéciales,  auxquelles  vient  de  s'ajouter  la  loi  récente  sur  la  Transcrip- 
tioif,  promulguée  le  23  janvier  18ââ  et  déclarée  exécutoire  seulement 
à  partir  du  1"  j«iviflr  ]  856, 
Nou*  aurons  k  teiir  ctmyte  de  ces  diven  rflénieitts  dans  n«tie  Coqi- 
■re-TraitédutitroXVIII. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DISPOSITIONS  GÉNÉdALES. 

2092.  —  Quiconque  t'est  oUigé  persosnellement ,  est  tenu  de 
remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliws, 
présents  et  à  venir. 


t.  L'ad*^  gui  i'obUge  oblige  It  tien ,  que  constcre  noire  arUcle ,  a  pour  base  l'iu- 
térttmemedelssociétâiil  est  empruniiJ  k  la  loi  natureUe,  et  it  est  de  tous  les 
temps  et  de  tous  tes  lieux.  —  Opinion  contraire  de  Touilier. 

tl.  Hais  notre  article  en  dit  trop  à  la  fois  et  n'en  dit  pas  assez.  D'un  cité,  ce  ne  sont 
pas  tous  tes  biens  du  débiteur  qui  Eont  le  gage  des  créanciers;  U  y  a  des  excep- 
tions: renvoi.  —  D'un  auirecAté,cen'estpasseuleDient  quand  le  délntetir  t'es! 
obligé  qu'il  est  tenu  aur  ses  biens  ;  il  suffit  qu'il  loit  obligé. 

III.  Le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  a  son  principe  dans  l'obligft* 

tkm  personnelle  et  directe  du  débiteur.  —  Ce  droit  n'existe  pas  toutes  les  Tois 
que  l'obligé  a'Mtdébit«ur  qu'indirectement  et  ï  raison  d'une  chose  dont  il  est 
délenteur. 

IV.  Les  choses  que  la  loi  déclare  Inatiénabloa ,  incessibles  et  insaisissables ,  sont 

allïïDcMes  dn  dnilt  de  gage.  A  cela  prte,  le  droit  embrasse  tous  les  biens, 
mobiliers  et  immobiliers,  eorpoiela  et  incorporels,  présents  et  i  venir,  mais 
seulement  en  tant  qu'ils  restent  en  la  possession  du  débiteur,  et  n'y  fuwent- 
jls  entrés  qu'aprts  la  date  de  l'obligation.  —  Toutefois  le  droit  peut  être  limité 
d'un  commun  accord  entre  les  parties;  s'il  n'est  pas  limité,  il  eiisto  dans  sa 
généralité,  aaoore  qoo  l'obligé  n'ait  pas  une  entière  capacité  par  rapport  &  la 
disposltâon  do  sea  biens  i  controrerse.  —  Opinion  contraire  de  Horcadé. 

I.  —  S.  Toute  obligation  crée  un  lien  de  droit,  une  nécesiité  lég»le, 
imposée  à  une  personne  au  pro&t  d'une  autre  personne.  {Vo>/.  t.  IV, 
p.  328,  n"  377.)  Or  l'obligation  cesserait  d'avoir  ce  caractère  si,  ea 
même  temps  qu'elle  lui  permettrait  de  naître,  la  loi  ne  s'occupait  pas 
des  moyens  d'en  assurer  l'exécution.  En  conséquence,  le  Code  nous  dit 
ici,d'unemanièregénérale,quequiconque  s' est  obligé  personnellement 
est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ae.s  biens  présents  et  à 
venir.  C'est  le  rappel  de  l'and^  adage  :  (^i  s'oblige  oblige  ie  sien. 

Le  Code,  du  reste,  consacre  en  ceci  un  principe  de  haut»  moralité, 
une  de  ces  règles  qui  ont  pour  base  l'intérêt  même  de  la  société,  U  paix 
et  la  sécurité  publique,  une  de  ces  règles  dès  lors  qui  sont  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  lieux,  qui  émanent  de  la  loi  naturelle,  et  que  la  loi 
positive  constate  bien  plus  qu'elle  ne  les  crée. 

3.  Nous  disons  d'abord  que  le  principe  a  pour  base  la  paix  et  la  se- 
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curité  publique.  Et  en  effet ,  le  repos  de  la  sodété  est  intéressé  non- 
seulement  à  ce  que  les  droits  s'y  établissent  sans  empiétement  et  suivant 
les  modes  déterminés,  mais  encore  à  ce  que,  ces  droits  une  fois  établis, 
l'exercice  en  soit  assuré  ou  protège  par  la  loi.  Or  l'obligatioB  qui  ne 
porterait  pas  avec  elle,  comme  corrélatif,  le  dioit,  pour  le  crémder, 
d'agir  contre  son  débiteur  sous  l'autorité  de  la  loi  et  de  le  contraindre  k 
l'exécution,  ssiiit  inévitablement  une  cause  de  trouble,  car  le  créan- 
cier n'aurait  alors  pour  toute  garantie  que  le  bon  vouloir  du  débiteur 
ou  le  devoirde  conscience  que  l'obligation  engendre,  d'où  sortirait  pour 
loi,  en  présence  d'un  débiteur  sans  foi,  Taltemative  ou  de  voir  soa 
droit  périr,  ou  de  ne  pouvoir  l&revendiquer  que  par  un  appel  à  la  force. 
4 .  Noos  disuis  que  le  principe  est  puisé  dans  la  loi  naturelle  et  qu'il 
est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux.  TouUier  (t.  VI,  nV  401  et 
suiv.)  enseigne  cependant  que  c'est  seulement  depuis  l'établissement 
de  l'état  civil  que  tous  les  biens  du  débiteur  ont  été  afieclés  de  plein 
droit  à  l'accomplissement  de  ses  engagements,  et  que  jusque-là  le  dé- 
biteur n'a  pu  obliger  ses  biens  qu'à  la  condition  de  les  donner  spécia- 
lement ea  gage  à  son  créancier.  Mais  l'idée  est  fausse.  Sans  doute ,  le 
droit  de  gage  sur  les  biens  du  débiteur,  établi  comme  ctirrélatif  de  l'obli- 
plion,  est  un  progrès  de  la  civilisation,  en  ce  sens  que  plus  on  s'est 
éJoigné  de  ia  tradition  des  peuples  barbares ,  plus  on  a  senti  que  le 
gage  principal  du  créancier,  celui  qui  doit  venir  en  premier  ordre,  c'est 
te  bien  du  débiteur  et  non  pas  6apers<mne;  d'où  vi^t  que  partout  où 
l'on  s'est  fait  une  idée  exacte  de  la  di^té  de  l'homme ,  la  contrainte 
par  corps  n'a  eu  qu'un  rang  secondaire  dans  l'ordre  des  sûretés  établies 
par  la  loi.  Hais  ce  n'est  pas  à  dire  que  l'établissement  de  l'état  civil  ait 
été  pour  quelque  cbose  dans  la  pensée  d'affecler  de  plein  droit  les  biens 
du  débiteur  à  l'accomplissement  de  ses  engagements;  cette  pensée  est 
oéceasairement  antérieure  à  l'établissement  de  l'état  civil;  elle  a  àù 
être  révélée  par  l'instinct  même  du  droit,  et  il  n'y  a  eu  besoin  d'aucun 
développement  de  l'esprit  juridique  pour  faire  comprendre  que  celui  qui 
a  des  biens  doit  soufiirir  qu'ils  soient  affectés  à  la  sûreté  de  ses  dettes, 
et  que  c'est  là  l'une  des  garanties  sans  lesquelles  le  lien  ntrturel  engendré 
par  l'obligation  laisserait  cette  obligation  sans  force  ni  valeur.  L'idée 
de  Touiller  est  donc  fausse  ;  et  M.  Troplong  (Des  i*riw.  et  Hyp.^  n"  l}a 
mille  fois  raison  contre  lui  quand  il  nous  montre  que,  même  à  l'époque 
où  la  seule  occupation  faisait  le  droit  du  possesseur,  et  où  la  propriété 
ne  s'appuyait  pas  encore  sur  l'h^édité  (si  tant  e&t  que  cette  époque 
ait  existé  jamais),  une  loi  dicté^  par  la  conscience  a  dû  commander 
impérieusement  au  débiteur  de  satisfaire  à  ses  ei^agements  par  tous 
les  moy«is  en  son  pouvoir,  et  permettre  au  créancier  de  l'y  contraindre  , 
noo-seulemeut  par  la  saisie  de  la  p^^nne,  mais  encore  par  la  saisie 
des  InenB.  C'est  cette  loi  aussi  que  nos  articles  rappellent  et  consacrent, 
avec  cette  réss^e  toutefois  qu'ils  affectent  seulement  les  l»eos  du  dé- 
biteur, laissant  à  l'écart  sa  personne,  laquelle  ne  répond  aujourd'hui 
que  dans  des  cas  tout  à  fait  exceptionnels  et  expressément  détenninés. 
(Ymf.  le  Commentaire-Traité  de  la  Conirainie  par  corps.) 

Coogic 
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il .  —  5 .  Ged  dit,  il  taal  rétablir  d'aJwrd  la  pensée  rédle  de  notre  Ar- 
ticle, pour  passer  ensuite  au  conunentaire.  La  pensée  de  la  loi  doit  être 
rétablie  avant  tout,  puisque  en  effet  notre  arlide  paraît  à  la  fois  dire 
trop  et  ne  dire  pas  assez . 

6.  D'abordl'art.  2092  nous  dit  que  «.  quiconque  s'csi  obligé  person- 
nellonent,  etc.  ;  *  et  ici  il  est  évident  que  la  loi  ne  dît  pas  tout  ce  qu'elle 
doit  dire  et  tout  ce  qu'elle  veut  dire.  Ses  rédacteurs  sont  encore  sous 
l'empire  de  cette  confusion,  déjà  signalée  (t.  IV,  p.  329,  n"  378), 
qu'ils  ont  faite  perpétuellement,  sinon  dans  les  choses,  au  moins  dans 
les  mots,  entre  l'obligation  ellc-môme  et  le  contrat  ou  le  fait  qui  doime 
naissance  à  l'obligation.  En  la  forme,  ils-paraissent  séparer  encore  deux 
choses  parfaitement  identiques,  deux  dénominations  complét^nent  sy- 
nonymes, l'obligation,  terme  qu'ils  emploient  pour  indiquer  le-  lien  de 
droit  résultant  d'un  contrat,  d'une  convention,  et  rengagement,  et- 
jKessîon  qu'ils  réservent  pour  les  obligations  naissant  de  la  loi,  des 
quasi-contrats,  des  délits  et  des  quaâ-délits *,  et  ils  donnent  à  penser, 
par  leur  expression  restrictive,  qu'il  faut,  pour  que  te  débiteur  soit  tenu 
dans  les  termes  de  l'art.  3092,  qu'il  se  soit  obligé,  c'est-à-dire  qu'il  ; 
sit  eu  une  convention,  un  contrat^  tandis  que,  au  fond,  il  est  évid^t 
pour  tout  le  monde,  et  pour  les  rédacteurs  de  fa  loi  eux-mêmes,  que 
l'effet  qu'ils  signalent  dans  cet  article  est  commun  à  tous  les  engage- 
ments, quelle  qu'en  soit  l'origine,  soit  qu'ils  procèdent  de  la  conventitm, 
soit  qu'ils  procèdent  des  autres  sources  de  l'obligation.  Il  n'est  donc  pas 
tndispensal)le  que  le  débiteur  se  «nf  obligé,  il  suffit  qu'il  soit  obligé  pour 
que  l'effet  indiqué  par  l'art.  2092  se  produise  :  c'est  en  ce  sens  que  le 
texte  de  cet  article  doit  être  rectifié. 

7.  D'un  autre  cAté ,  le  même  article  dit  d'une  manière  générale  et 
sans  aucune  réserve  que  celui  qui  est  obligé  est  tenu  sur  tous  ses  biens, 
mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  à  venir.  Mais  la  loi,  qui  tout  à 
l'heure  était  trop  réservée  dans  l'expression,  devient  maintenant  trop 
générale;  car  il  y  a  certains  biens,  et  en  assez  grand  nombre,  que  d^ 
textes  positife  enIMent  à  l'action  des  créanciers,  et  que  l'art.  2092  n'a 
pas  eu  l'intention  ^  sûrement  de  replacersouscetteaclion.  Nous  aurons 
jt  dire  bientôt,  en  fixant  l'étendue  du  droit  de  gage  consacré  par  notre 
article,  quels  sont  les  biens  que  ce  droit  n'embrasse  pas  d'après  les  textes 
Wxquels  nous  faisons  allusion.  [Voy,  n°  10.]  Nous  nous  bornons,  quant 
à  présent,  à  constater  l'existence  de  ces  textes  pour  justifier  notre  ob- 
servation, à  savoir  que  notre  article  dit  trop  à  la  fois  et  ne  dit  pas  assez. 

8.  C'est,  du  reste,  ce  que  la  Faculté  de  Caen  avait  parfaitement  com- 
pris lorsque,  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réformé  hypolhé- 

.  caire  préparés  par  le  gouvernement  en  1841,  elle  proposait  de  substi- 
tuer à  l'art.  2092,  tel  que  nous  le  trouvons  dans  le  Code,  la  rédaction 
suivante  :  «  Quiconque  est  obligé  personnellement,  est  tenu  de  remplir 
son  engagement  sur  tous  ses  bi^s  mobiliers  et  immobiliers,  présents 
et  à  venir,  sauf  les  excitions  admises  pw  les  lois.  » 

Au  surplus,  si  notre  article,  tel  qu'il  est,  ne  dit  pas  précisémoit  cela, 
c'est  du  moins  cela  prédsânent  qu'il  veut  Are.  Nous  avons  munlenant 
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k  indiqoer  le  principe  du  droit  qu'il  consacre  et  à  fixer  l'étendue  de  ce 
droit. 

!II.  —  9.  Quant  au  principe  même  du  droit,  notre  article  l'indique 
d'une  manière  précise  ;  il  faut  que  le  débiteur  soit  obligé  persomieile- 
menl-  Ainsi,  le  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  grevé  d'hypothèque  ne 
se  trouve  pas  dans  les  conditions  de  la  loi.  Celui>là  est  tenu  hypotlié- 
cairement,  et  à  ce  titre  it  dwt  soufCHr  sans  doute  que  le  créancier 
exerce  son  recours  sur  l'immeuble  grevé,  puisque  U  diarge  hypothé- 
caire suit  l'immeuble  en  quelques  mains  ipi'il  passe.  Mais  le  détentoir 
actuel  n'est  pas  tenu  autrement;  il  n'est  pas  le  débiteur  direct,  per- 
sonnel du  créancier;  ce  n'est  pas  lui  qui  a  contracté  la  dette  k  la  sûreté 
de  laqudle  l'immeuble  est  affecté;  s'il  peut  être  actionné  à  raison  de 
cette  dette,  c'est  accidentellement,  à  cause  de  cet  immeuble  et  parce 
qu'il  en  est  actuellement  détenteur,  en  sorte  que  l'immeuble  venant  à 
scMtir  de  ses  mains ,  soit  qu'il  ait  péri  par  casfoftuft,  soit  qu'il  ^t  été 
abandumé  aux  créanciers  de  qui  faction  émane,  le  détenteur  est  libéré 
k  l'instant,  car  t'obUgation  à  son  égard  n'a  plus  de  cause,  et  les  créan- 
ciers n'ont  plus  rien  à  lui  demander.  {Voy.  le  conun.  des  art.  2166  et 
saiv.)  Telle  est  encore  la  situation  des  héritiers  irréguliers  réglée  par 
les  art.  756  et  suivants  du  Code  Napoléon;  comme  ils  succèdent  aux 
Jlnens  sans  succéder  à  la  personne,  ils  ne  peuvent  être  tenus  qu'à  raison 
des  biens  et  en  tant  qu'ils  les  détiennent.  Telle  aussi  celle  de  l'héritier 
bâiéfldaire  auquel  son  titre  donne  l'avantage,  d'après  l'art.  802,  de  ne 
pas  confondre  ses  biens  avec  ceux  de  la  succession ,  et  de  n'être  tenu 
du  paiement  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrfoice  de  la 
valeur  des  biens  recueillis ,  mime  de  pouvoir  se  décharger  du  paye- 
ment des  dettes  en  abandormant  les  biens  de  la  suixession  aux  créanciers 
et  aux  légataires.  Telle  ser^t  également  la  situation  de  celui  qui,  sans 
se  constituer  caution  de  la  dette  d'un  tiers,  ce  qui  impliquerait  une 
obligation  personnelle,  afiêcterait  hypothécairement  un  de  ses  immeu- 
bles au  payement  de  cette  dette.  Le  g^e  du  créancier  n'irait  pas  au 
delà  de  l'immeuble  hypothéqué  ;  et  l'immeuble  vtnt^  à  périr  par  cas 
fortuit ,  le  créander  ne  pourra  pas  se  venga>  sur  le  reste  du  patrimcnne 
du  propriétaire,  car  il  n'a  pas  contre  celui-ci  l'action  directe  ntûssant 
d'un  engagement  po-sonnel  qui  fait  que  le  débiteur  est  obligé  directe- 
ment, obligé  non  pas  à  cause  de  ses  biens,  m^s  au  contraire  personnel- 
iement  et  indépendamment  de  ses  biens.  C'est  donc  cette  obligation 
personnelle  et  directe  qui  est  le  principe  du  droit  de  gage  général  c(m- 
sacré  par  notre  article. 

IV.  —  10.  Quant  à  l'étendue  de  ce  droit,  il  comprendrait,  si  l'on 
prenait  te  texte  à  la  lettre,  tmt»  les  biens  du  débiteur.  Hais  nous  savons 
déjà  {votf.  n"  7)  que  la  rédaction  est  trop  absolue.  Et,  en  effet,  il  faut 
retrancher  de  la  règle  tous  les  biens  que  la  loi,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public,  ou  par  des  raisons  d'humanité,  ou  pw  toutes  autres  considéra- 
tions, a  déclaré  inaliénables,  incessibles,  insaisissables.  Par  exemple, 
la  dot  de  la  femme,  dans  le  régime  dotal,  est  inaliénable  et  inswsîs- 
sable  ;  la  loi  veut  eacare  que  certmnes  choses  (comme  le  coucher,  les 
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iastniiDoitB  de  travail,  d'autres  encore  dont  l'énuiaéntion  w  tnwve 
aux  art.  âSO  et  suivants  et  592  du  Code  de  procédure)  ne  puissent  pas 
être  Eaiâes  et  vendues;  il  en  eet  ainsi,  dans  une  certaine  mesure,  des 
traitements  et  pensions  dus  par  l'Etat,  et  ce  aux  termes  de  Tart.  560 
du  même  code  combiné  avec  la  loi  du  21  ventâsean9',  ainsi  des  rentes 
sur  l'Etat,  d'après  l'art.  581  combiné  avec  la  loi  du  8  nivôse  an  6, 
art.  4  ;  ainsi  dô  certains  droits  qui,  étant  exclunveoaent  attachés  à  la 
personne,  sont  par  cela  même  incessibles ,  comme  la  jouissance  légale 
qu'a  le  père  et,  à  son  défaut,  la  mère,  des  biens  de  lean  enfanta  mi- 
newrs,  l'usage,  l'habitation  (Code  Napoléon,  art.  384,  6Sl  et  634)  : 

Ïuelque  géniales  que  soient  les  expre3Ù<»is  de  l'art.  209i ,  il  y  a  Ui  ^ 
ispositjons  exceptionnelles  qui  subûstent  et  avec  lesqueilec  cot  artkde 
doit  se  combiner  et  se  condller. 

1 1 .  Et  ce  n'est  pas  tout  :  d'autres  réserves,  moins  complètes,  mais 
qui  n'en  sont  pas  moins  des  réserves,  accusent  encore  la  trop  grande 
généralité  de  notre  article.  Ainsi ,  quoique  les  biens  du  débiteur  répon- 
dent de  sa  dette,  le  créancier  n'est  pas  toujours  libre  de  dioisir  œhii  des 
biens  qu'il  lui  convient  de  faire  saisir.  Par  ex^nple,  le  débiteur  est-ii 
un  mineur,  même  émancipé,  ou  un  interdit,  le  créancier  ne  pourra 
pas,  en  général,  mettre  en  vente  les  immeubles  avant  la  discussion 
du  mobilier  {Code  Napoléon,  2206);  le  créancier  a-t-il  une  hypo- 
thèque sur  certains  immeubles  de  son  débiteur,  c'est  seulement  dans 
le  cas  d'insuffisance  de  ces  immeubles  qu'if  pouira  poursuivre  la  vente 
de  ceux  qui  ne  lui  sont  pas  hypothéqués  (art.  2209)  ;  le  débiteur 
justifle-t-il  par  baux  authentiques  que  le  revenu  net  et  libre  de  ses 
immeubles  pendant  une  année  suffit  pour  le  payement  de  sa  dette  en 
capital,  intérêts  et  frais,  les  juges  auront  la  faculté  de  suspendre  la  pour- 
suite, si  la  délégation  du  revenu  est  offerte  au  créancier  {art.  2ÏI2). 

12.. Sauf  ces  réserves,  les  créanciers  ont  pour  gage  la  généralité  des 
biens  de  leur  débiteur,  les  biem  mobiliers  et  immobiliers,  présenti  et  à 
veMr. 

Sur  quoi,  deux  observations. 

13.  D'une  part,  le  droit  de  gage  embrasse  tous  Us  bims  :  il  n'y  a 
donc  pas  à  excepter  les  Inens  incorporels,  et  cette  catégorie  de  biens 
répond  de  l'obligation  tout  comme  les  biens  corporels.  Cela  résulte  aans 
équivoque  possible  de  l'art.  2092  dont  le  texte  suffirait  à  lui  seul  pour 
JustiAer  la  sotution,  puisque  les  créances,  les  droits,  les  actions  appar- 
tenant à  une  pers<Hine,  constituent  des  biens  qui  font  partie  du  patri- 
moine de  cette  personne,  et  que  l'art.  2092  affecte  tous  les  biens.  Mais 
nous  av<H)s  de  plus  l'art.  tl66,  dans  lequel  la  solution  est«i  quelque 
sorte  formulée;  car  cet  article  donne  aux  créanciers  la  foculté  d'exercer 
les  droits  et  actiot^s  de  leur  débiteur,  et  par  là  il  expiime  précisément 
la  conséquence  que  nous  déduisons  ici  de  notre  article.  (Voy.  t.  IV, 
p.  398,  nM92.) 

1 4 .  D'une  autre  part,  le  droit  de  gage  embrasse  les  tûens  préstnts  et 
à  venir;  il  n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte  de  la  date  de  l'oMigatitHi  eu 
égard  à  celles  des  acquisitions  qui  ont  fût  entrer  les  biens  acquis  dans 
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le  patrimoine  du  d^iteur.  L'obligation  eût-elle  précédé  l'acquîsiUon 
de  tais  ou  tels  biens  par  l'obligé,  ces  biens  n'en  seraient  pas  moins  le 
ga§e  du  créwder  avec  les  autres  biens  que  le  débiteur  avait  déjh  dans 
son  patrimoine.  Et  en  effet,  puisque  la  loi  nous  dit  que  le  droit  de  gage 
s'éltùd  au\  biens  présmis  et  à  venir,  elle  nous  dit  par  cela  même  que 
ee  droit  affecte  non-seulement  les  biens  acquit  8U  débiteur  au  moment 
de  l'obligation,  mais  encore  les  biens  que  ie  débitear  acquiert  après  et  à 
mesure  qu'il  les  acquiert. — Hais,  par  contre,  i)  ne  faut  pas  tmirccHnpte 
non  pins  des  biens  que  l'obligé  a  pu  avoir  au  moment  de  l'obligation 
et  qui  ont  cessé  d'être  ^ens  quand  l'exécution  de  l'obligation  vient  & 
être  poursuivie,  soit  qu'il  les  ait  vendus,  soit  même  qu'il  les  ait  donnés. 
Le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  ne  se  maintient,  en 
efiiît,  qu'wtant  que  le  débiteur  reste  en  possession  ;  cela  est  bien  évi- 
dent, puisque  tel  bien  que  le  débiteur  a  eu  dans  le  passé,  mais  qu'il 
n'a  plus,  ne  peut  pas  être  rangé  dans  la  catégorie  des  biens  présents  et 
à  venir,  les  seuls  que  le  droit  de  gage  embrasse.  Si  donc  le  déJ)iteur  a 
£sposé  d'une  chose  à  lui  appartenant,  s'il  l'a  mise  hors  de  son  petri- 
moioo  }»r  un  acte  quelconque  d'aliénation,  il  l'a  transmise  tranche  et 
filre  de  ce  droit  de  gage  dont  elle  était  affectée  entre  ses  mains,  et  c'est 
par  là,  entre  autres  choses,  que  ce  droit  diffère  de  l'hypothèque, 
laquelle  suit  l'immeuUe  qui  en  est  grevé  en  quelques  mains  qu'il 
passe.  Les  créanciers  pourront  sans  doute  faire  rentrer  la  chose  dans 
Je  patiimoine  de  leur  débiteur,  si  l'aliénation  en  a  été  faite  en  firaude 
de  leurs  droits  (art.  1 167)  ',  c'est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons 
bientôt.  Hais  si  la  chose  reste  hors  du  patrimoine  de  leur  débiteur,  les 
sûretés  des  orëanciers  en  seront  diminuées  d'autant,  bien  qu'au  moment 
où  ]'(d)ligation  est  née  la  chose  se  trouvât  dans  le  patrimoine  de  leur 
débiteur  d'où  elle  est  sortie  depuis. 

15.  Du  reste,  la  généralité  du  gage  consacré  par  notre  article  n'est 
pas  de  l'essence  même  de  l'obligation  à  laquelle  le  droit  de  gage  est 
corrélativement  attaché.  Le  créancier  et  le  débiteur  pouiTaifflit  donc  le 
limiter,  d'un  c<unmun  accord  entre  eux.  Par  ex^nple,  j'ai,  dans  mon 
patrimoine,  certains  objets  qui,  abstraction  faite  de  leur  valeur  abecdue, 
ont  pour  moi,  en  raison  de  leur  origine,  une  valeur  d'affection,  et  dont, 
par  ce  motif,  je  tiens  à  conserver  toujours  la  propriété.  Je  peux  cer- 
tainement, si  je  viens  à  m'obliger  par  un  emprunt  ou  de  toute  autre 
manière,  stipuler  que  ces  objets  seront  soustraits  au  droit  de  gage  gé- 
néral consacré  par  notre  article  ;  si  le  créander  c<Hisent  à  cette  réserve 
et  l'accepte,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  ait  son  effet,  quelles  que 
puissent  être  les  éventualités,  et  le  reste  de  mon  patrimoine  filt-il 
insuffisant  pour  répondre  de  ma  dette  :  le  principe  consacré  par 
l'art.  2093  n'est  pas  d'ordre  public  à  ce  point  qu'il  ne  soit  pas  pouiMe 
d'y  déroger. 

16.  Biais  à  dé&ut  de  limitation,  le  droit  de  gage  est  acquis  au  créan- 
cier dans  toute  sa  généralité,  et  cda  abstraction  faite  de  toute  circon- 
stance juridique  par  suite  de  laquelle  la  capacité  de  disposer  de  ses 
biens  est  restreinte  dans  la  personne  de  l'obligé.  Ce  point  est  toutefois 
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gravement  controversé;  il  but  l'édairdr  d'abord  par  une  hypothèse. 
Nous  supposons  un  mineur  émancipé,  ou  un  mineur  représenté  par  un 
tuteur,  ou  encore  une  femme  séparée  de  biens  ;  ces  personnes  diverses 
n'ont  pas  le  pouvoir  absolu  de  s'obliger  et  d'aliéner  leurs  biens,  mais 
elles  ont  un  droit  d'administration  dans  les  limites  duquel  les  obliga- 
tions qu'elles  cwtractent  sont  parfaitement  valables.  Maintenant  noas 
supposons  que  ces  personnes  se  soient  obligées  sans  dépasser  la  limite 
de  ce  droit  d'administration  qui  leur  est  conférée  par  la  loi,  et  nous 
demandons  si,  nonobstant  les  prohibitions  par  lesquelles  la  capacité 
générale  d'aliéner  est  limitée  en  elles,  leur  obligation  a  aussi  sa  sanction 
dans  le  droitdegage  général  étabh  par  l'art.  2092.  Uarcadé  a  d^  traité 
la  question  dans  son  Commentaire  de  l'art.  1449,  à  propos  de  l'obliga- 
tion contractée  par  la  femme  séparée  de  biens,  et  il  a  pensé  que  ce  n'est 
pas  ici  le  cas  de  suivre  Fart.  2092,  au  moins  dans  toute  sa  généraUté, 
et  que  l'obligation  n'a  pour  gage  que  le  mobilier  de  la  femme.  {Viy. 
art.  1449,  n*  3.]  Le  continuateur  de  Marcadé  avait  eu  aussi  à  décider  la 
question  dans  cette  même  hypothèse  {Tr.  du  contr.  de  mariage,  t.  11, 
n"  883),  et,  d'accord  avec  son  collaborateur  et  ami  U.  Rodière,  il  l'a- 
vait décidée  dans  le  sens  opposé.  Cette  publication  lui  a  imposé  le  de- 
voir d'un  nouvel  examen  qui  l'a  pldnement  confirmé  dans  son  opinion 
personnelle  :  il  doit  donc  y  persister,  et  c'est  pour  rendre  hommage  à 
l'autmté  si  grande  de  Harcadé  qu'il  développât  les  motifs  qui  l'ont 
déterminé. 

La  théorie  de  l'art.  2092  est  on  ne  peut  plus  claire.  La  loi  veut 
donner  une  sanction  ^cace  à  toute  obligation  dont  elle  reconnaît  la 
validité.  Par  cela  seul  donc  qu'une  obligation  est  valable  en  soi,  cette 
obligation  crée  un  lien  de  droit,  une  nécessité  légale  en  vertu  de  laquelle 
les  biens  de  l'obligé  sont  frappés  du  droit  de  gage  général  que  la  loi 
consacre  en  faveur  du  créancier.  Or  la  f^nme  séparée  de  biens,  qui 
s'engage  dans  les  termes  et  dans  les  limites  de  son  droit  d'administra- 
tion, contracte  assurément  une  obligation  valable.  Donc  elle  est  sous- 
l'application  de  l'art.  3092 ,  et  elle  peut  être  poursuivie  sur  la  totalité 
de  ses  biens,  sur  ses  immeubles,  par  conséquent,  aussi  bien  que  sur  son 
mobilier.  Il  est  vrai  que  la  femme  séparée,  si  elle  a  la  dispositi(Hi  de 
ses  meublée  aux  termes  de  1'^.  l449,  n'a  pas  également,  d'après  le 
même  article,  la  libre  disposition  de  ses  immeubles.  Mais  qu'importe 
cela?  et  qu'en  veutron  conclure?  Que  la  femmequi  ne  peut  aliéner 
ses  immeubles  ne  peut  par  cela  même  les  eng^er,  l'incapacité  d'aliéner 
emportant  en  général  incapacité  de  s'obliger?  Soit!  Mais  la  quesUtm 
n'est  pas  là,  et  cela  est  évident,  puisque  la  femme  séparée,  quoique 
incapable  d'aliéner  ses  immeubles,  n'en  a  pas  mcnns  une  capacité  re- 
lative de  s'obliger.  De  quoi  s'agit-il  donc  rédlem^t?  De  savoir  si  la 
femme,  qui  par  le  fait  tle  la  séparation  recouvre  son  droit  de  libre  ad- 
ministration (car  l'art.  1449  dit  aussi  cela),  à  laquelle  par  conséquent 
la  loi  rend  les  prért^tives  et  la  capacité  qui  appartiennent  à  l'adminis- 
trateur, peut,  lorsqu'elle  s'oblige  dans  les  limites  de  cette  capacité,  être 
aflrancMe,  dans  une  mesure  quelconque,  des  conséquences  que  la  loi 

r,     .  i.CiOO'-llc 


TIT.  XYIII.  Dffi  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2093-2094 .         9 

SMoéiae,  que  la  loi  seule  attache  à  l'obligation  régulièrement  formée. 
Or  l'art.  2092  répond  à  cela  par  sa  généralité  même.  Nul  assurément  ne 
poDTra  lire  cet  article  sans  reconnaître  qu'il  ne  mesure  en  aucune  ma- 
nière à  la  capacité  plus  ou  moins  étendue,  plus  ou  moins  complète  de 
Tobligé,  les  effets  qu'il  attache  à  l'obligation.  Que  l'obligé  soit  capable 
dans  la  mesure  où  il  s'oblige  et  qu'il  s'oblige  régulièrement,  il  n'en 
faut  pas  davantage  :  le  droit  du  créander  repose  alors  sur  une  cause 
jiBte  ;  c'est  assez  pour  que  l'obligation  soit  maintenue  dans  ses  condi- 
tions, dans  ses  efiets  juridiques,  par  conséquent  avec  toutes  les  sûretés 
que  l'art,  2092  y  rattache  corrélativement.  Que  font  maintenant  à  cela 
les  prohibitions  de  l'art.  l449?  Rienl  car  ce  que  cet  article  interdit  à 
la  femme  s^wrée,  c'est  son  actionpersonnelle,spontanée,  c'est  le  con- 
seotanent  qu'elle  donnerait  elle-même  à  des  actes  qui  surtiraient  de  la 
mesure  de  sa  capacité  relalive.  Hais  il  n'^  a  rien  de  cela  ici  :  ce  droit  de 
gage  gêDéral  qui  affecte  les  biens  de  l'obligé,  aux  termes  de  l'art.  2092, 
ce  n'est  pas  l'obligé  qui  le  donne,  c'est  la  loi  elle-même  qui  l'établit, 
par  sa  trâle  autorité,  sans  l'intervention  de  l'obligé,  même  à  l'iosu  de 
l'obligé  dans  biendescas,  par  exemple  lorsque  l'obligation  a  sa  source 
dans  le  quasi-contrat  de  gestion  d'^aires.  Comment  donc  les  prohibi- 
tions de  l'art.  1449  pourraient- elles  être  mises  en  cause  ici?  Evi- 
demment ces  prohibitions  subsistent  entières  dans  notre  système,  et 
notre  solution  ne  les  contrarie  pas  ;  car  si  les  immeubles  de  la  femme 
s^Mrée  sont  engagés  par  l'effet  de  ce  droit  de  gage  général  que  consacre 
l'art.  2092,  ils  sont  engagés  du  moins  sans  le  consentement  de  la 
femme,  par  la  volonté  de  la  loi,  et  conune  conséquence  d'uue  obliga- 
tion consentie  par  la  femme  sans  doute,  mais  que  la  femme  pouvait 
consentir,  et  dont  par  conséquent  la  loi  ne  peut  reconndlre  la  validité 
sans  admettre  les  ^ets  qu'dle  assigne  ell&-m£me  à  l'oUigation  d'une 
manière  générale  (l). 

L'exception  qui  protège  lea  biens  de  la  femme  dotale  même  contre 
le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  tient  aux  particula- 
rités tout  à  fait  exceptionnelles  du  r^me  dotal  ;  elle  ne  saurait  profita- 
à  la  Cemme  placée  sous  un  autre  régime  d'association  conjugale. 

2093. — Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créift- 
ciers;  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  contribution,  à  idoîds 
qu'il  n'y  ait  entre  tes  créanciers  des  causes  Intimes  de  préférence. 

2094.  —  Les  causes  légitimes  de  préférence  sont  les  privilèges 
et  hypothèques. 


(1)  Kv-.eacoBeoB,  ïIM.  Daranion  (t  II,  n*  tBi),  Damante  (t.  1,  p.  ti3],Val«ne 
sur  Proudhaa  (t  I,  p.  443),  Demolombe  (t.  IV,  a°  161),  Mourioo  {Examen  (rit.  etprat, 
du  Contm.  deH.  Tn>plong»w(M  Priviléga,  p.  6,  n°  8).—  Voj/.  cependant,  on  Irsl'opi- 
ntMi  de  Uorcadâ  déjà  dl^e.  MM.  Zacbtkriœ  (t.  III,  p.  m,  note  5S],  Hauol  [De  ta  Sépa- 
fotion  de  corpi,  p.  31). 


Aîdot^lc 
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II.  £e  qui  ft  lieu  même  pu*  rapport  au  bien  que  le  dâblUDr  sTsit  aliéné  at  que  deï 

créuQclers  ont  fait  rentrer  dans  son  patrimoine  par  l'exercice  de  l'action  pau- 
lienne  :  la  resciainn,  dans  ce  cas,  proHle  même  aux  créanciers  dont  le  litre  est 
postérieur  il  l'alii^naCion,  Opinion  conforme  de  Btarcadé.  —  Réfutation  de  l'opi- 
nion  contraire  de  il.  Mourlon. 

III.  Uaiï  l'égalité  est  rompue  quand  il  existe  outre  les  créanciers  des  causes  légiiimea 

de  préférence,  con-me  des  privilèges  ou  dos  hypothiques.  —  Toutefois  ce  ne 
sont  pas  lï  les  seules  causes  do  préférence. 

IV.  Il  y  tant  ajouter  l'aniichrèsc.  L'opinion  contraire,  émise  par  quelques  auteom, 

est  désonoaii  condamnilc  par  la  loi  récente  (  33  janTÎer  leSS }  sur  la  mns- 
criptJon. 

V.  n  y  faut  jouter  encore  !e  droit  ùc  rétention  i  renvoi. 

I.  —  17.  Après  avoir  consacré  l'anicùm  adage  qui  s'obtige  oblige  le 
tien,  la  loi  nous  dit  ici,  comme  complément  du  principe,  que  les  biens 
du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers.  Ainsi,  c'est  au 
profit  de  la  masse  des  créanciers  indistinctement  que  ce  drwt  de  gage 
général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur.  Et  cela  devait  être  en  principe. 
Ici,  dans  l'hypothèse  de  la  loi,  c'est  la  personne  du  débiteur  qui  est 
obligée;  ses  biens  ne  sont  obligés  qu'accessoirement  i)  la  personne. 
Aucun  des  créanciers  ne  saurait  dès  lors  prétmdre  un  droit  privatif  sur 
les  biens,  ou  même  un  droit  de  préférence,  quelle  que  soit  la  date  de 
son  titre.  Comme  chacun  d'eux,  le  dernier  comme  le  premier,  n'a  de 
droit  qu'il  r^son  de  la  personne,  il  est  clair  que  l'un  ne  sera  pas  de 
meilleure  condition  que  l'autre,  la  personne  ne  pouvant  répmidre  que 
de  la  môme  manière  pour  tous  :  aussi  l'art.  2093,  sans  tenir  compte 
de  la  date  des  créances,  nous  dit-il  que  le  prix,  des  biens  se  distribue 
par  contribution  entre  les  créanciers.  —  Ainsi  le  débiteur  a-t^il  plus  de 
dettes  que  de  biens,  il  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  efiels  se  régle- 
ront entre  les  créanders  proportionnellement  à  l'importance  de  leurs 
droits  respectifs,  et  ne  pèseront  pas  exclusivement  sur  les  derniers  en 
date.  Soit  la  somme  de  60,000  francs  produite  par  1%  saisie  et  la  vente 
des  biens  de  Primus  qui  en  devait  90,000,  savoir  :  30,000  à  Secundus 
depuis  le  1"  janvier  1953,  30,000  à  Tertim  depuis  le  mois  de  mai 
suivant,  et  30,000  à  Quartus  depuis  le  1"  janvier  1854.  La  difiërence 
de  30,000  francs  existante  entre  la  somme  due  et  la  somme  produite 
par  la  vente  ne  pès«B  pas  exclusivement  sur  le  dernier  créancier,  sur 
Quartus,  qui  ain^  ne  recevrait  rien;  elle  se  répartira  entre  les  trois 
créanciers,  qui,  venant  au  marc  la  livre,  recevront  chacun  les  deux 
tiers  de  leur  créance,  soit  chacun  20,000  francs.  —  C'est  là  le  droit 


II.  — 18.  Quelques  auteurs  y  font  exception  dans  certains  cas  et 
enseignent  qu'il  est  telles  circoostaiioeâ  où  il  y  a  nécessdrement  inéga- 
lité de  gage  entre  les  créanciers,  et  où  il  doit  arriver  par  conséquent 
que  l'un  sera  intégralement  payé,  tandis  que  les  autres  n'auront  qu'un 
dividende  ou  même  n'auront  rien.  L'une  de  ces  situaticns,  d'qirès  ces 
auteurs,  serait  celle  qui  a  été  examinée  plus  haut  à  l'occaMon  de  faction 
pauiienne  dont  le  principe  est  consacré  par  l'art.  1 167  (t.  IV,  p.  ^03, 
n"  496  et  suiv.).  Ainsi,  dit-on,  si  des  créanciers,  usant  du  bénéfice 
de  cet  article,  obtiennent  la  rescision  d'une  aliénation  que  le  débiteur 
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anit  &ite  ea  fraude  de  leurs  droits,  il  «st  de  toute  justice  que  cette 
nacisioc  ne  profite  qu'à  ces  créanders  mêmes  qui  avaient  un  droit  de 
gige  sur  les  Ûens  dont  te  débiteur  a  frauduleusement  disposé,  et  que 
les  crëaDciers  dont  leftiLre  est  postérieur  à  l'acte  frauduleux  ne  puissent 
retirer  aucun  avantage  de  la  rescision,  puisque  le  tûen  dont  s'agit,  sorti 
du  patrimoine  de  leur  débiteur  quand  ils  stmt  4evenus  créanciws,  n'a 
jamais  été  compris  dans  leur  gage.  Cette  doctrine,  déjà  contfwlîte  ur 
Harcadé  (loc.  cit.,  n"  501),  a  été  reprise  récemment  et  déduite  ^ 
X.  Ifoarlon  avec  force  et  ausù  avec  l'entralii«neat  et  la  verve  pn^tresà 
DM  œuvre  critique  (l).  Hais,  le  dirons-nous?  la  théorie  du  jeuM  écri- 
vain nous  a  paru  pécher  ici  par  la  base.  Certes,  s'il  s'agissait  de  savoir 
si  l'action  paulienne  est  ouverte  à  des  créanciers  qui  ne  sont  devenus 
tds  que  postérieurement  à  l'acte  argué  de  fraude,  le  doute  ne  serait 
pas  pennis  ;  et  en  efièt,  aucun  doute  n'existe  ni  en  doctrine  ni  en  juri^ 
{HwieQce.  Gomme  ceux  dont  le  titre  est  postérieur  à  la  date  de  l'acte 
BccQiopU  par  le  débiteur  n'étùent  pas  créanci^^  au  moment  où  cet 
acte  s'est  accompli,  il  est  de  toute  évidence  qu'il  n'a  pas  été  fitit  en 
fraRde  de  letvs  droits  ;  en  sorte  qu'il  n'est  pas  dans  les  conditions  vou- 
lues par  l'art.  1 1 67  pour  donner  ouverture  à  l'action  paulieimâ  :  aussi 
admêlron  sans  difficulté  que  les  créanciers  postérieurs  n'ont  pas  qualité 
pour  exercer  l'action  pmlimne  (2).  Mais  la  question  est  de  savoir  si 
l'action  paaliejme  une  fuis  exercée  par  ceux  qui  avaient  qualité  pour 
l'introduire,  tous  les  créanders,  sans  distinction  d'antériorité,  pou- 
vait profiter  de  la  rescision  que  cette  action  a  procurée.  Or  la  ques- 
tion est  toute  différente;  et  nous  avons  pour  la  résoudre  le  texte 
positif  de  l'art.  2092 ,  qui  fait  peser  le  droit  de  gage  de  la  manière 
la  plus  générale  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  sur  les  biens  m/Ailier» 
et  immoàiliers,  préimti  et  à  vnir.  N'est-il  pas  vrai  que  l'action  pau- 
lienne a  eu  pour  résultat  de  replacer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  le 
bien  qui  en  était  momentanément  sorti?  Ce  bien  fait  donc  désormais 
partie  du  patrimoine  du  débit£ur;  on  peut  dire  méme^e,  par  l'efiét 
de  l'action  paulienne,  il  est  censé  n'avoir  cessé  jamais  d'en  foire 
partie.  Cela  étant,  ce  bien  est,  avec  tous  les  autres  du  débiteur,  le 
cage  commun  de  tous  les  créanciers,  sans  aucune  préférence  possible. 
(Foy.  t.  IV,  p.  407,  n"  501 .)  Ainsi  le  veut  notre  article  conrinné  avec 
l'artide  précédent;  et  il  faudrait  un  texte  bien  positif  poiu"  détruire 
l'induction  qui  se  tire  de  ceux-ci.  A  la  vérité,  H.  Hourlon  invoque  un 
texte;  il  en  invoque  même  deux  au  lieu  d'un.  11  a  d'abord  l'art.  1167 
loHoâme,  d'après  lequel  les  créanders  (antérieurs  à  l'acte,  puisque,  de 
l'afeu  de  tout  le  monde,  ceux^à  seuls  ont  qualité  pour  agir)  exercent 
l'action  a  enleur  nom  personnel.»  Or, dit-il,  exercer  une  action  en  son 

(t)  Voy.  BxaiMit  erit.  et  pnl.  du  Commentaire  de  H.  Traplong  $itr  tet  Priwltigt$, 

(]]  Paris,  6  Juin  ISlQj  Colmar,  aom&i  ISSfl;  TouIoum,  !•■  dâcembrelSS?:  Riom, 
9  aoUt  leài  ;  Bourges,  U  3aùi  ISIii  ;  Nîmes,  1S  décembre  1B49.  —  Voy.  encore  Del- 
Tiiia>ait(t.  U,  p.  Ï73),  Toullkrft  VI,  n'SSlJiet  HH.  Oumnton  (t.X,n*S73) 
etZadiarieft.  11,^313). 
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nom  personnel,  c'est  agir  pour  soi-même  et  dans  son  intérêt,  unique- 
ment pour  soi-même,  sans  représenter  personne  que  soi-même.  Il  a 
ensuite  l'art.  788,  qui,  en  autorisant  les  créanciers  d'un  héritier  à  atta- 
quer la  renonciation  faite  par  celui-ci  au  préjudice  de  leurs  droits,  à 
faire  rescinder  la  renonciation  et  à  accoter  la  succession  du  chef  de 
leur  débiteur,  dit  positivement,  non  pas  que  la  rérocation  de  la  renon- 
ciation produira  un  etfet  absolu,  erga  omjKS,  mais,  au  contraire,  que  la 
renonmdon  n'est  annulée  qu'en  faveur  des  créanciers  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  créances,  et  ne  l'est  pas  au  profit  de  l'héritier  qui  a 
renoncé.  Mais  M.  Hourlon  n'y  prend  pas  ganle;  il  tire  d'expressions 
qui  ont  une  valeur  tout  à  fait  relative  des  conséquences  générales 
auxquelles  le  législateur  n'a  pas  songé  et  ne  devait  pas  songer.  Dans 
l'art.  788  comme  dans  l'art.  1167,  ce  qui  est  dans  sa  pensée,  c'est  la 
volonté,  non  pas  de  favoriser  t^  créanders  plutôt  que  tels  autres,  mais 
de  prol^er  ceul,  quels  qu'ils  soient,  qui  ont  droit  à  sa  protection 
contre  un  acte  consenti  à  leur  préjudice,  par  leur  débiteur,  dans  des 
conditions  telles  que  le  débiteur  lui-même  ne  ser^t  pas  recevable,  en 
général,  à  attaquer  cet  acte  :  et,  à  ce  point  de  vue,  l'expression  de  la  loi 
est  précisément  ce  qu'elle  devait  être.  Ainsi,  l'héritier  qui  a  renoncé  a 
répudié  la  qualité  d'héritier;  cette  qualité  est  donc  perdue  pour  lui, 
dans  le  cas  du  moins  où  la  succession  a  été  acceptée  par  d'autres  héri- 
tiers. Hais  si  la  renonciation  est  faite  au  préjudice  des  créanciers  du 
renonçant,  la  loi  leur  vient  en  aide  en  leur  permettant  de  l'attaquer. 
ArrivM-il  maintenant  que  la  renonciation  soit  annulée,  elle  tiunbe 
pour  les  créanciers,  mais  seulement  pour  eux,  et  conséquemment 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  créances-,  ea  sorte  que  si,  les  ccéancee 
payées,  il  y  a  un  reliquat  dans  la  part  qui  serait  revenue  au  renonçant, 
ce  rdiquat  va,  non  pas  à  ce  renonçant,  car  la  renonciation  subàste  à 
son  égard,  ni^s  aux  héritiers  qui  ont  accepté  et  auxquds  accroît  la  part 
du  renonçant.  {Suprà,  t.  III,  p.  159,  n'  230.)  L'art.  788  dit  cela  et  il 
ne  dit  rien  dagplus  que  cela.  Quant  à  l'art.  1 167,  les  expressions  en 
sont  si  rationnelles  et  dles  s'expliquent  si  bien  dans  le  sens  restrictif 
ci-dessus  indiqué,  que  nous  ne  voyons  pas,  nous  l'avouons,  comment 
H.  Hourlon  a  pu  s'y  méprendre.  Cet  article  dit  que  Taction  paulienne 
est  exercée  par  les  créanders  en  tevr  nom  personnel.  Et  vraiment,  pou- 
vait-il dire  autrement?  Il  s'agit,  pour  les  créanciers,  de  demander  la 
révocation  d'un  acte  consenti  librement  par  leur  débiteur.  Celui-ci  ne 
pourrait  pas  lui-même  demander  cette  révocation.  Comment  donc  se- 
rait-elle demandée  en  son  nom?  La  loi  dit  en  conséquence  aux  créan- 
ciers autorisés  à  a^r  qu'ils  aginuit  de  leur  chef  et  en  leur  propre  nom. 
Hais  ni  cet  article  1167,  ni  l'art.  788,  n'ont  pour  objet  de  dire  ce  que 
sera,  par  rapport  aux  créanciers  dans  leurs  rapports  entre  eux,  l'effet 
de  la  rescision  ou  de  l'annulation  obtenue  par  l'un  ou  plu^eurs  d'enti-e 
eux,  ni  si  ceux-d  viendront,  à  l'exclusion  de  ceux-là,  au  partage  du  prix 
des  biens  que  la  rescision  ou  l'annulation  aura  procuré  ;  et  par  conséquent 
on  De  saur^t,  sans  en  étendre  la  portée  et  en  changer  la  àgnification 
positive,  y  trouver  une  modification  ou  une  restriction  au  principe  des 
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an.  S092  et  S093,  d'après  lesquels  tous  les  biens,  mobiliertet  ùtmobi- 
Ikn^présentt  et  à  venir,  qui  entrent  dans  le  patrimoine  d'un  délûleur, 
soat  le  gage  commun  de  ses  créanciers,  qudle  que  soit  la  date  de  leur 
litre.  En  fait,  dans  notre  cas  particulier,  l'action  en  resdsion  intentée 
par  les  créanciers  qui  avaient  droit  d'agir  a  replacé  dans  le  patrimoine 
ibi  débiteur  un  bien  qui  eo  était  momentanément  sorti;  en  droit,  ce 
bien  est,  pour  les  créanciers  qui  n'auraient  pas  pu  agir  parce  que  leur 
litre  est  postérieur  à  l'aliénation ,  un  de  ces  biens  &  venir  sur  lesqu^, 
d'q^ès  les  termes  mêmes  de  la  loi,  s'étend  le  gage  des  créancieis  k 
sesure  qu'ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et  de  quelque 
mamàre  qu'Us  y  entrent.  Nous  supprimons  donc,  au  p(Hnt  de  vue  qui 
fiait  d'être  traité ,  toute  distinction  entre  les  créanciers  antérieurs  et 
les  créanciers  postérieurs. 

19.  Et  à  plus  forte  raison  cette  distinction  devra-t-elle  être  sup- 
primée dans  le  cas  où  l'aliénatioD  aurait  été  faite  par  le  débiteur  exi 
îtmàe,  non-seulement  de  ses  créanciers  actuels,  mais  encore  de  ceux 
nec  lesquels  il  se  proposait  de  traiter  plus  tard.  Et  la  distinction  s'ef- 
becrût  plus  complètement  encore  ;  car,  comme  la  fraude  ici  serait 
ourdie  contre  les  créanciers  postérieurs  aussi  bien  que  contre  les 
errànciers  antérieurs ,  les  premiers  se  trouveraient  comme  les  seconds 
dans  le  cas  de  l'arUcle  1 167  ;  en  sorte  que  non-eeulement  ils  profi- 
teraient, «Dmme  les  créanciers  dont  nous  parlons  au  numéro  préc^ 
dent,  de  la  rescision  prononcée,  mais  encore  qu'ils  auraient,  de  plus 
que  ces  créanciers,  droit  et  qualité  pour  former  eux'^némes  l'action 
«  rescision.  (5iiprd,  t.  IV,  p.  408,  n"  502.)  (l) 

m.  —  30.  Après  avoir  posé  la  règje  que  nous  venons  d'expliquer, 
l'arUcle  3093  ^ule  que  l'égalité  est  rompue  entre  les  créanciers , 
quand  il  existe  entre  eux  des  causes  légitimes  de  [H«férence;  puis 
l'article  2094  dit  que  les  causes  Intimes  de  préférence  sont  les 
privilèges  et  les  hypothèques.  Et  en  ëSèt,  les  privilèges  et  les  hypo- 
thèques, comme  on  le  verra  dans  le  commentaire  des  articles  qui 
vw)t  suivre,  assurent,  sous  un  rapport  au  moins,  et  plus  souvent  sous 
deux  rappwts,  un  avantage  au  créander  qui  en  est  pourvu.  D'une 
part,  le  privilège,  quand  il  porte  sur  les  meubles,  donne  au  créancier 
le  drtât  d'être  payé  par  préférence ,  ce  qui  le  feit  sortir  du  droit  com- 
mun, d'après  lequel ,  on  l'a  vu ,  1^  créanciers  viennent  au  payement 
par  Tonmbution  et  au  marc  hi  livre  entre  eux  ;  quelquefob  ausû , 
mais  exceptionnellement  cq>endant,  le  privilège  sur  les  meubles  donne 
an  créancier  le  droit  de  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers,  même  de 
bonne  foi ,  les  objets  qui  en  sont  grevés.  D'une  autre  part ,  Jes  hypo- 
thèques et  les  privilèges  immobiliers  donnent  au  créancier  oon^eide- 
ment  un  droit  de  préférence,  mus  encore  un  droit  de  suite  :  un  droit 


(1)  Yof..  en  ce  Mut,  ontra  l'arrêt  de  la  Coor  de  G»aution  da  a  (émer  185>,  dté 
p«r  Harcadé  (Der.,  5>,  1,  33ti  DaiL,  sa,  1,  tlD;  J.  P.,  isu,  t.  I,  p.  3M),  un  inUe 
Mitt  conronu  de  la  taiiae  Cour,  du  U  Juillet  1S53  (  Dali.,  sa,  1 ,  lU;  J.  P>,  18S3, 
1 1,  p.  tu).  —  Voy.  atuti  notre  dinertation ,  dans  la  it«titM  cril..  U  Ul,  p.  Il,  et  la 
iBwwMtlon  de  H.  Himeret,  tfrtd.,  U  11,  p.  ill. 
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de  prMiraice  en  vertu  duqod  le  créancier  privilé(^é  ou  hypothécaire 
obtient  avant  tons  autres  son  payement  sur  le  prix  de  l'imnieuble  affecté 
du  privilège  ou  de  l'hypoth^e  ;  un  droit  de  suite  en  vertu  duquel  la 
charge  reste  sur  l'immeuble  et  le  suit  en  quriques  mains  qu'il  passe 
par  suite  de  l'aliénation  qu'en  pourrait  faire  le  débiteur. 

Hais  à  notre  article  nous  dit  que  les  privilèges  et  les  hypoûièques 
sont  des  causes  légitimes  de  préférence,  il  ne  nous  dit  pas,  et  il  ne 
faudrait  pas  dire  que  ce  soïMit  là  les  stùlee  causes  légitimes  de  pré- 
férenee. 

IV.  —  SI .  11  y  faut  ajouter  d'abord  le  nantissement.  U^s  ici  il  y  a 
h  distinguer  entre  le  nantissement  des  choses  mobilières ,  ou  le  gage 
et  le  nanlisBement  des  choses  immobilières  ou  l'antichrèM.  Dans  le 
gage,  qui  confère  un  droit  sur  la  chose  même  (C.  Nap.,  2073),  le  droit 
du  créancier  gagiste  est  un  privilège  ;  la  loi  le  qualifie  ainsi  expressé- 
ment (art.  2073  et  suiv.),  et  elle  le  classe  même  au  rang  des  privilèges 
sur  certains  meubles  (art.  2102,  n"  2)  :  le  gage  est  donc  virtuellement 
compris  dans  l'énumératioD  de  notre  article.  L'antJchrèse,  au  contraire, 
qui  n'est  ni  un  privilège  ni  une  hypothèque,  et  dont  la  loi  parle  même 
par  opposition  aux  privilèges  et  hypothèques  {art.  2091  ),  n'est  pasct»n- 
prise  dans  cette  énumèration.  Cependant  l'antidirèsepermetaucréancier 
antichrésiste  de  se  poyer,  au  moyen  des  fruits  de  l'immeuble,  par  prèfè- 
rcoice  il  tous  autres  créanci«^,  et  de  retenir  l'immeuble  jusqu'à  parfait 
payement,  sans  avoir  à  tenir  compte  des  aliénations  que  son  débileur 
en  aurait  pu  taire  même  de  bonne  foi .  A  ce  titre,  l'antichrèse  àmt  être 
ajoutée  aux  causes  légitimes  de  préférence  indiquées  par  notre  article. 
Et  toutefois  cela  a  été  gravement  contesté.  H.  Troplong,  notamment, 
a  soutenu,  avec  l'éclat  qu'il  met  habituellement  au  développement  de 
se»  théories  favorites,  le  cuitctére  purement  personnel  du  droit  résul- 
tant de  l'antichrèse.  A  ses  yeux,  la  défense  que  la  loi  fiût  au  débiteur  de 
retirer  l'immeuble  des  mains  de  l'antichrésiste  jusqu'à  l'entier  acquit- 
tement de  la  dette,  créerait  une  obligation  personnelle  qui  n'engagerait 
que  le  déUteur,  et  le  droit  corrélatif  du  créancier  de  retenir  l'im- 
meuMe  ne  serait  consèquemment  qu'une  exception  personnelle,  oppo- 
sable seulement  au  débiteur  qui  a  été  partie  au  contrat,  et  nullement 
aux  tiers  de  bonne  foi,  pas  même  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débileur 
postérieurement  à  la  constitution  d'anlichrèse  (l).  Mais  cette  doctrine 
n'a  pas  prévalu  et  il  est  clair  qu'elle  ne  devait  pas  prévaloir.  Sans  nous 
arrêter  ici  aux  détails  qui  appartiennent  plus  particulièrement  au 
commentaire  du  [nantissement  et  y  trouvent  plus  convenablement  leur 
place,  nous  pouvons  dire  que  le  nantissement,  soit  le  gage,  soit  l'anti- 
cbrèse,  contrat  par  lequ^,  d'après  une  définition  commune  à  l'un  et  à 
l'auti'e ,  le  débiteur  remet  une  chose  à  son  créancier  pow  sûreté  de  la 

(1)  Kojf.  M. Troplong  {DuHanliiamitnt,  n"  US  et  suIt.,  476  et  intv.}.  — Vo).  eoMre, 
duu  la  Beni  de  cetts  doctrine,  HH.  DelTlncsurt,  t.  III,  p.  SU  («dit.  de  1819],  et 
Mutau  ( Camm.  ds /a  loibelgeiurlethyp.,t.  1,  n^SAet  !5S),ell^UTetsdenennea, 
SïMQtlSlT;  deUége,  U  JuUlet  1831;  de  Butia,  B  mol  1838,  et  de  Puji,  3t  juillet 
18Sa{I.  P.,  1838,  t.  Il,  p,  Î07;1853,  t.ll,p.  S93). 
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Afto(Mi.  2071),  ne  serait  rien,  et  ai  particulier  n'aurait  pas  lecarac- 
1^  de  sûreté  qui  lui  est  assigné  par  !a  loi  elle-même,  s'il  n'était  pas 
oppt»able  aux  tiers,  au  moins  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur 
après  ht  formation  du  contrat,  puisque  celui-ci  pourrait  dès  le  lende- 
maûn  ^re  disparaître  la  sûreté,  en  vendant  ou  en  hypothéquant  la 
chose  donnée  en  nantissement.  Aussi ,  non-seulement  rien  dans  la  loi 
ne  justifie  la  thérme  que  nous  indiquions  tout  à  l'heure ,  mais  encore 
tâen  des  testes  la  contredissent  formellement  avant  que  la  loi  récente 
sur  la  transcription  l'eût  définitivement  condamnée.  D'une  part,  en 
cftt,  l'art.  2091,  dans  lequel  en  particuliercette  théorie  cherche  sa  ju^ 
tîfication,  ne  saurait  cependant  la  fournir;  car  cet  article,  en  disant  que 
l'utichrèse  ne  préjudicie  point  aux  droits  que  les  tierspourraient  avoir 
sur  le  fixids  de  l'immeuble,  n'entend  parler  évidemment,  comme  cela 
résulte  des  articles  qui  le  précèdent,  que  des  droits  acquis  antérieur»^ 
malt  à  la  constitution  de  l'anticbrèse ;  et  si  cet  article  ajoute  que, 
dans  le  cas  où  le  créancier  antichrésiste  aurait  sur  le  fonds  des  privi- 
UfEiM  OQ  hypothèques  légalement  établis  et  conservés  il  les  exercera  à 
SI»  ordre  comme  tout  autre  créancier,  il  dit  une  chose  fort  raisonnable 
m  égard  aux  deux  droits  distincts ,  et  différant  essentiellement  par 
Jean  effets  et  leur  crfqet,  dont  il  suppose  la  coexistence  entre  les 
naitie  du  même  créancier,  l'un  de  ces  deux  droits  ne  pouvant  exclure 
l'antre  ni  le  remplacer.  D'une  autre  part,  notre  doctrine,  que  l'ar- 
ticle 2091  ne  détruit  pas,  s'affirme  très-positivement,  au  contraire, 
d'abord,  comme  on  l'a  vu,  par  i'art.  2071, et,  enoutre,parrart. 2072, 
qui,  en  plaçant  le  gage  et  VaHtichrèse  sous  la  dénomination  commune 
de  nantissement,  rend  conunun  aussi  à  Tanticlirèse  l'effet  qui  appar- 
tient incontestablement  au  gage,  et  qui  est  précisément  d'affecter  la 
rkose  mfyne  à  la  sârelé  du  créancier;  ensuite,  par  l'art.  446  du  Code  de 
oumnerce  :  cet  article  déclare  nuls  et  sans  effet  «  toute  hypothèque 
conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tova  droits  d'anlickrèse  sm  de  nantis^ 
sèment  constitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour  dettes  antérieurement 
contractées,  s  lorsque  de  tels  actes  auront  été  laits  parle  débiteur  depuis 
l'époque  déterminée  par  le  tribunal, 'comme  étant  celle  de  la  cessation 
de  ses  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  auront  précédé  cette  époque; 
et  pat  là  il  suppose  nécessairement  que  l'antichrèse  constitue  un  droit 
réel  affectant  la  chose  même,  et  qu'il  ce  titre  elle  est  opposable  aux 
tiers,  puisque  sans  cela  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'en  prononcer  la  nullité 
dans  l'intérêt  de  la  masse.  Tout  ceci  était  déjà  bien  décisif,  ce  nous 
semble  ;  et  en  effet,  la  réalité  de  l'antichrëse,  admise  par  la  généralité 
des  auteurs  (l),  avait  été  consacrée  fonnellement  par  la  Cour  de  cas- 
saUfHi  (2).  Mais  aujourd'hui  ce  point  semble  ne  pouvoir  même  plus 
être  mis  en  question  ;  cor  la  loi  du  23  janvier  1855,  sur  la  transcription 

(1)  Vos.  IIM.D<ir«urton{t.  VIH,ii''5eo),  Prondhon  (Ce  fUja/".,  n*  M ),  Vsletta 
[DaPrip.ttMjip.,n'  7),  Zacliarin  (g  438,  u*  8),  CbaTlema^e(fi;iuycl.  duiJrmf, 
r  Anlichitee,  n*  37  ],  Mourlon  (  Comm.  tTÎt.  tt  prat.,  a°  338  j. 

(1)  Foy.  Omis.,  31  mars  18S1  (  D.  P.,  51, 1,  6S;  J.  P.,  IBSl,  t.  T1 ,  p.  3;  Dev.,  51, 
1,309}.—  y^.  encore  CtcD,  la  rév.  18S3(J.  P.,  1893,1.  11,  p.  SSt}. 
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en  matière  hypolhécaire,  classe  l'acte  constitutif  d'antichrèse  parmi  les 
actes  susceptibles  d'être  transcrits  (art.  2,  n"  1].  Or  à  Ae  t^les  con- 
ventions doivent  être  rendues  publiques  par  la  transcription,  c'est  évi- 
demroent  que,  loin  de  se  restreindre  entre  te  débiteur  et  le  créancier, 
elles  sont  opposables  aux  tiers.  La  question  est  législativ«nent  résolue. 
V.  —  22.  De  l'antichrèse  au  droit  de  rétention,  la  transition  est 
toute  naturelle  ;  elle  n'est  que  le  passage  du  particulier  au  général  ;  car 
l'antichrèse  n'est  qu'un  cas  particulier  du  droit  de  rétention.  Nous  gé- 
néraliserons donc  la  proposition  qui  précède,  et  nous  dirons  qu'il  fout 
ajouter  aux  sûretés,  aux  causes  légitimes  de  préférence  énumérées  par 
l'art.  2094,  le  droit  de  rétention  accordé  par  ta  loi  aux  créanciers  dans 
certains  cas  qu'elle  détermine.  [Art.  570,  865,  1612,  1673, 1749, 
1948,  2082,  2087,  2280.)  Par  là  le  possesseur  et  même  le  simple 
détenteur  d'une  cbose,  actionné  en  revendication  ou  en  restitution,  est 
autorisé  k  retenir  cette  chose  jusqu'au  remboursement  des  dépâises 
qu'il  a  faites  dans  l'intérêt  de  la  chose  ou  pour  une  cause  connexe  à 
sa  détention.  La  réalité  de  ce  droit  est  contestée  comme  la  réalité  de 
l'antidirèse.  {Voy.  les  auteurs  cités.)  Maïs  elle  se  démontre  ici,  comme 
dans  le  cas  d'antichrèse,  par  l'objet  même  du  droit,  puisqu'il  est  évi- 
(tent  que  à  le  droit  était  purement  personnel  et  n'eûst^t  que  du  débi- 
teur au  créancier,  il  serait,  au  gré  du  premier,  sans  efficacité  aucune 
pour  le  second.  Nous  insistons  là-dessus,  ainsi  que  sur  la  nature, 
l'objet  et  les  effets  de  ce  droit,  dans  le  Commentaire  du  NantissemaU. 

CHAPITRE  II. 

DES  PRIVUiGES. 

2095.  ~-  Le  privilège  est  un  droit  que  la  qualité  de  la  créance 
donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres  créanders,  même  hy- 
pothécaires. 

).  Définition  du  pririlége  :  colle  de  notre  article  eat  incomplËle,  en  ce  qu'elle  ne 
comprend  pu  le  prJTJIëge  résultant  de  la  constitution  eipmse  du  gage. 

II,  EfTetB  du  privil^e.  —  Le  Code  diffère  en  ce  point  de  la  lai  romaine,  d'apria  la- 
quelle le  privilège  ne  donnait  lieu  qa'ï  l'action  personnelle,  et  par  suite  était 
primé  par  l'hypotliËque.  —  Aujoord'haj  l'hypoUiËque  ne  vient  qu'aprte  le  pri- 
vilège. —  Développements. 

11L  Exceptions. 

23.  La  loi,  par  la  définition  qu'elle  donne  ici  du  privilégiif;  iuflique 
à  la  fois  (mais  incomplètement,  on  le  verra  tout  à  l'heure)  la  natureet 
les  effets  de  ce  droit. 

I.  —  24.  Sous  le  premier  rapport,  il  résulte  de  notre  article  que 
le  privilège,  indépendant  de  la  convention,  a  son  principe  dans  \aqua- 
lité,  c'est-è-dire  dans  la  cause  de  la  créance  ;  puis,  en  ajoutant,  dans 
les  deux  articles  qui  suivent,  qu'entre  privilèges  la  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges,  et  que  ceux  qui  sont  dans  le 
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mente  rang  sont  payés  par  concurrence,  la  loi  montre  que  la  préfé- 
Fence  n'est  pas  déterminée,  en  général,  par  la  priorité  de  temps;  en 
sorte  que,  pris  dans  leur  ensemble,  ces  textes  consacrant  la  définition 
de  la  loi  roinaine',  suivant  laquelle  :  Privilégia  non  ex  tempore  œsti- 
taantur,  sed  ex  causa;  et  si  ejuadem  lituli  fuerunt,  concuminl,  licet 
diversitates  temporis  in  kis  fuerint.  (L.  32,  D.  de  Jîe&,  avct.  jud. 
fossidendis).  Toutefois,  il  y  a  ici  un  point  à  noter.  Sans  doute,  comme 
leditDoniat  [Lois  civiles,  Xvi.  III, t.  I,sect.  5,  n"  30),  dont  notre  article 
confirme  la  doctrine,  le  privilège  fait  une  affectation  particulière,  qui 
dôme  au  créancier  privilégié  la  chose  pour  gage,  quoiqu'il  n'y  ait  ni 
convention ,  ni  condamnation  qui  marque  expressàneut  cette  préfé- 
rence ;  car  elle  est  attachée  au  titre  de  la  créance,  par  la  nature  de  U 
dette  e(  saas  qu'on  l'exprime  ;  et  c'est  ici  l'un  des  côtés  par  lesquels 
le  privilège  se  distingue  de  l'hypothèque  qui,  elle,  peut  s'établir  par 
convenUon.  Il  faut  dire  mémi  dette 

n'était  pas  d'elle-même  privilq  le  par 

ïefièt  d'une  convention.  La  Co  en  ce 

sens,  que  tout  privilège  doit  éti  ipéci- 

Iresparles  actes  lé^slatifs  qui  liteur 

ne  peut,  par  des  conventions  p  is  par 

la  loi,  créeren  &veur  de  l'un  irdes 

sommes  qui  lui  seraient  dues  p  mcier 

puisse,  sans  être  saisi  par  un  transport  régulier  et  signifié,  exercer  sur 
les  sommes  qui  lui  ont  été  ainsi  déléguées  un  droit  de  préférence  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  {!). 

CepcuLint  la  défmilioa  de  notrcarticleneconvientpasàtousles  pri- 
vilèges dont  les  art.  2101  etsuiv.  fontrénumération;  et  c'est  en  ceci 
d'abord  que  cette  définition  est  incomplète.  En  effet,  il  n'a  échappé  à 
aucun  auteiu-,  et  tous  ont  fait  remarquer  qu'en  particulier  le  privilège 
résultant  de  la  constitution  expresse  de  gage  (arlr.  SIOS-S")  est  indépen- 
dant de  la  qualité  de  la  créance,  et  qu'à  la  différence  de  tous  les  autres, 
il  n  sa  cause  et  son  principe  dans  la  convention  des  parties,  Tesquelles 
peuvent  stipuler  la  constitution  de  gage  àl'occasion  de  toutes  les  créances 
quelles  qu'elles  scient.  Cest  pour  cela  que  Domat(fi».  cit.  au  préambule 
de  la  sect.  âj ,  fidèle  à  sa  doctrine,  ne  met  pas  au  nombre  des  privilèges 
la  préférence  qu'a  le  créancier  sur  les  meubles  qui  lui  ont  été  donnés 
engage  et  qui  sont  en  sa  puissance;  car,  ditril,  cette  préférence  n'est 
pas  fondée  sur  la  qualité  de  la  créance,  mais  sur  la  sûreté  que  le  crèaiv- 
cîcr  a  prise  se  saisissant  du  gage.  Quelques  auteurs  font  encore  la  dis- 
tinction souS  notre  législation  actuelle,  et  H.  Persil  (2),  notamment,  dit 
qu'en  ce  cas  c'est  moins  comme  privilégié  qu'en  vertu  du  droit  de  ré- 
tention que  le  créancier  se  fait  payer  par  préférence  aux  autres.  Hais 
il  y  a  ici  un  texte  précis  qui  place  le  gage  parmi  les  privilèges  ;  tout  ce 
qu'on  peut  dire,  c'est  que  ce  privilège  se  distingue  de  tous  les  autres 

(1)  C  de  eus.,  IS  mai  1S31,  IS  décembre  1831,  3  ao&t  1S3T. 
(3)  Rériime  hypothécaire,  sur  l'art.  3003,  n'  I. 
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quant  à  la  cause,  et  reste  par  là  en  dehors  de  la  définition  du  privilège 
telle  qu'elle  est  donnée  par  la  loi. 

II.  —  25-  Sous  le  second  rapport,  on  voit  que  la  loi  donne  aux 
créanciers  privilégiés  un  droit  de  préférence  sur  les;  autres  créanciers, 
chîrographaires  ou  hypothécaires,  et  même  sur  les  ciéanciers  qui  ont 
aussi  un  privilège,  mais  dont  la  cause  est  moins  favorable,  le  tout  ab- 
straction faite  de  la  date  des  créances  ;  et  c'est  encore  un  autre  côté  par 
lequel  le  privilège  se  distingue  de  l'hypothèque  relativement  ù  laquelle 
la  priorité  de  i-ang  est  déterminée  par  la  priorité  du  temps.  Mais  ici  en- 
core qt 

Lak 
dans  \( 
raison 
dessus 
rite  éts 
sauf  ce 
pour  p 
ajoutét 
pign.), 
le  privi 
d'où  SI 
ciers  cl 
eux,  a' 
phairei 
Cujas, 
tempot 

tum  ce  „         ,  .        _ 

thécaires,  n  optimô  ratione,  ajoute  Cujas,  quia  hypothecarii  creditores 
habent  hypotbecariam  actionem  qvœ  est  actio  in  rem ,  in  quam ,  ut  ait 
régula  juris,  plus  est  cautionis,  îd  est,  plvs  securitatis,  ponde} is  et 
virium  quam  in  personam.  »  {Récit,  soient.,  ad  tit.  XVII,  hb.  viii,  C.  ad 
leg.  7  :  ficet.)  C'est  en  ceci  que  la  loi  actuelle  diffère  du  droit  romain  : 
notre  article  nous  dit,  en  effet,  que  le  droit  r^ultant  du  privilège  pré- 
vaut sur  celui  des  autres  créanciers,  même  hypothé*ires,  c'est-à-dire 
que,  dans  le  cas  unique  où  le  privilège  peut  se  trouver  en  conflit  avec 
l'hypothèque,  celui  où  il  s'agira  d'immeubles,  puisque  les  meubles  ne 
sont  pas  susceptitdes  d'hypothèque  (  troisième  cAté  par  lequel  le  privi- 
lège diffère  de  l'hypothèque),  c'est  l'hypothèque  qui  cédera  le  pas  au 
privilège.  ■ 

Par  là  notre  article  montre  que  le  privilège  est  constitufif  d'un  droit 
réel  affectant  la  chose  ;  et  à  ce  point  de  vue  on  pourrait  lui  reprocher, 
à  cet  article,  d'être  encore  incomplet,  en  ce  que,  en  traitant  des  effets 
des  privilèges,  il  parle  exclusivement  des  créanciers,  et  peut  ainsi  donner 
à  penser  que  le  privilège  n'est  pas  opposable  au  tiers  acquéreur.  Mais 
il  est  suppléé  à  rinsuiTisance  du  texte ,  sous  ce  rapport,  par  d'autres 
dispositions  de  la  loi.  D'une  part,  si  les  privilèges  dont  il  s'agit  ici  ont  cet 
effet  considérable  de  l'emporter  même  sur  les  hj'pothèqucs,  c'est  parce 
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qu'ils  constiUient  eux-mêmes  des  hypothèques  privilégiées,  et  cela  ré- 
sulte de  l'art.  21 13,  qui  veut  que,  dans  les  cas  ou  les  formes  prescrites 
pour  la  conservation  des  privilèges  n'cHit  pas  été  observées,  la. créance 
reste  néanmoins  hypothécaire,  ce  qui  indique  déjà  que  le  privilège  en 
loi-mémea,  comme  l'hjpothèqne,  l'effet  dont  nous  parlons  ici;  et, 
d'une  autre  part,  cela  est  formellement  exprimé  par  l'art.  2166,  qui, 
disant  que  les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrits  sur  un 
inuBeuble,  le  suivent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  annonce  bien  po- 
sitivement que  le  privilège,  aussi  bien  que  l'hypothèque,  est  opposable 
aui  tiers  acquéreurs  du  bien  qui  en  est  grevé. 

ill.  —  26.  Il  nous  reste  maintenant  à  (aire  observer  que  si  le  pri- 
vilège, comme  le  dit  notre  article,  prévaut  sur  l'hypothèque,  cela  ne 
doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  absolu.  Cette  règle,  en  effet,  n'est 
pas  sans  exception.  Les  lois  des  5  septembre  1807  en  établissent  quel- 
ques-unes (sur  lesquelles  nous  in^stons  dans  le  commentaire  de  l'art. 
i098)  par  rapport  au  privilège  qui  appartient  au  Trésor  public,  soit  à 
Tûaoade  la  gestion  des  comptables  sur  les  biens  qu'ils  acquièrent  à  titre 
onéreux,  soit  sur  les  immeubles  d'un  condamné  à  raison  des  frais  de 
justice.  —  Ajoutons,  avec  U.  Duranton,  qui  en  a  fait  la  très-juste  re- 
manpie,  que  les  principes  généraux  doivent  faire  admettre  une  autre 
exception  dans  tous  les  cas  où  l'hypothèque,  avec  laquelle  le  privilège  . 
vient  en  concours,  affectât  déjà  l'immeuble  du  débiteur  même  dont  le 
&ît  a  donné  naissance  au  privilège  (1  )  :  telle  est  l'hypothèque  d'un  pré- 
cédent propriétaire  d'un  immeuble  par  rapport  au  privilège  du  vendeur 
ie  cet  immeuble  {voy.  l'art.  2103);  telle  encore  l'hypothèque  acquise 
du  chef  du  défunt  ou  d'un  précédent  propriétaire  sur  l'immeuble  com- 
{MÎs  dans  un  partage,  par  rapport  au  privilège  des  copartageants. 

2096-S097.  —  27.  Ces  articles,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
r^ent  l'ordre  des  créances  privilégiées  entre  elles;  mais  il  est  cl^r  que 
nos  développements  sur  ce  sujet  si  compliqué  du  concours  et  du  clas- 
sement des  privilèges  seraient  difficilement  compris  s'ils  n'étaient  pré- 
cédés de  l'énumcration  des  privilèges.  L'ordre  logique  des  idées  nous 
oblige  donc  à  renvoyer  le  commentaire  des  art.  2096  et  2097  :  nous  le 
plac«x)ns  à  la  fin  de  la  tnùsième  section. 

S098.  —  Le  privilég;e,  à  raison  des  droits  du  trésor  public ,  et 
Tordre  dans  lequel  il  s'exerce ,  sont  réglés  par  les  lois  qui  les  con- 
cernent. 

Le  trésor  public  ne  (ïeut  cependant  obtenir  de  privilège  au  préju- 
dÎM  des  dt^ts  antérieurement  acquis  à  des  tiers. 
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La  mobilité  des  lois  flacelcs  justifie  l?s  rédacteurs  du  Cndc  d'avoir  renvoyé 
aux  lois  qui  rËglont  les  pririlégee  du  Trésor  public  au  lieu  d'introduire  les 
dispositions  de  c«s  lois  dans  te  Code. 

11.  Hais  il  âtait  bon  de  poser  le  principe,  cgnunuu  à  toutes,  que  le  Trésor  ne  peut  en 
aucun  cas  obtenir  un  privilège  au  pri^udicede  droits  acquis.  —  Sens  et  limites 
de  ce  principe. 

lU.  Privilège  iu  douanei.  —  La  loi  qui  l'a  constitué  n'est  pas  abrogée  par  les  lois 
ultérieures,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  redevables.  —  Il  s'étend  aux 
cautions  solidaires  dfs  redevables  et  affecte  la  généralité  des  meubles  et  effeta 
mobiliers,  c'est-à-dire  les  objets  sur  lesquels  la  régie  n'a  rien  h  percevoir  aussi 
bien  que  ceui  pour  lesquels  les  droits  sont  dus.  —  La  douane  est  préférée  à 
foui  autrti  crèaaciera,  sauf  les  exceptions  établies  par  la  loi  spéciale.  —  Mais 
elle  peut  être  privée  de  son  privilège  par  suite  de  faits  impliquant  renonciation 
de  sa  part.  —  Jurisprudence. 

IV.  Prmilèyt  de  la  régie  de  t'enregUtrement  pour  lei  droits  dus  à  l'ocriuioii  du  mu- 

tations par  dèeèi. —  Ce  privilège  est  l'œuvre  de  la  jurisprudence;  mais  il  e&t 
sans  base  dans  la  loi  ;  il  ne  saurait  donc  être  admis  :  renvoi. 

V.  Privilège  de  larigit  du  conlributiont  indirtcte».  —  Ce  privilège  est  en  tout  con- 

forme à  celui  de  la  douane,  et,  pas  plus  que  celui-ci,  il  n'a  été  abrogé  par  les 
lois  ultérieures,  relativement  aux  redevables.  —  11  subsiste  donc  à  leur  égard 
et  doit  s'exercer  dans  les  conditions  déterminées  :  développements. 

VI.  Privilège  du  Trètortur  la  bien»  dn  comptable». —  Loi  du  5  septembre  1807, son 

origine  et  ses  motifs.  —  Il  n'y  a  de  soumis  au  privilège  que  ceux  qui  ont  le 
maniement  des  deniers  du  Trésor;  mais  tous  ceux  qui  ont  cemaniementy  sont 
astreints  bien  qu'ils  ne  soient  pas  mentionnés  dans  la  loi  ou  ne  soient  pas  Jus- 
ticiables de  la  Cour  dis  comptes.  —  Le  privilège  a  lieu  :  1*  sur  les  fonds  du 
cautionnement  :  renvoi;  2°  sur  les  meubles;  il  est  général  :  développements; 
3*  sur  les  Immeubles ,  mais  il  est  limité  et  ne  s'applique  qu'aux  immeubles 
acquis  A  titre  onèroux  depuis  la  nomination  du  comptable,  soit  par  lui-même, 
soit  par  la  femme  même  séparée  de  biens  :  développements. 

VII.  Privilège  pour  lei  fraii  de  juitice  criminelle.  —  Autre  loi  du  S  septembre  1807. 

—  Ëtendue  du  privilège;  le  recours  du  Trésor  n'est  que  subMdiairesnr  les  im- 
meubles. —  Objet  du  privilège  :  il  ne  s'étend  pas  aux  amendes  ni,  à  plus  forte 
raison,  aux  indemnités  allouées  aux  parties  civiles.  —  Rtng  du  pririlége  :  la 
loi  indique  les  créances  qui  le  priment  ^il  en  faut  suivre  lesindications;  con- 
troverse en  ce  qui  toudic  tes  sommes  dues  pour  la  défense  personnelle  da  con- 
damné, etc.  —  Conservation  du  privilège  :  renvoi. 
VllL  Prii'ilége pour  lertcouvrement  des  contribulions  direrfe».  — Loi  du  13  novembre 
1808.  —  Elle  statue  diversement  sur  l'impût  fonder  et  sur  les  autres  contri- 
butions directes;  mais  la  difTèrence  n'est  réelle  que  par  rapport  aux  choses 
«or  lesquelles  le  privilège  peut  s'exercer  :  il  est  spéciol  sur  certains  meubles 
à  l'égard  de  l'impflt  foncier,  et  général  sur  les  meubles  pour  les  autre*  contri- 
butions directes.  —  En  aucun  cas,  le  privilège  ne  grive  les  immeubles  du  re- 
devable. —  La  dette  garantie  par  le  privilège  est  limitée  à  celle  de  l'impilt  do 
l'année  ècijue  et  de  l'annéo  courante.  —  Le  privilège  s'exerce  ai<anl  foui  autre, 
sauf  les  frais  de  Justice. 

IX.  Privilège  pour  droits  et  amenda  en  matière^  ltmftr«.  — Il  est  semblable  i  celui 

des  contributions  directes.  —  Loi  du  38  avril  1^18  :  renvoi. 

X.  De  queUjaei  priviléga  qui  se  rattaclient  à  l'intèrél  publie.  —  1*  Privilège  des 

ouvriers  employés  par  les  entropreneurs  de  travaux  pour  le  compte  de  l'ÊIat  : 
il  ne  s'étend  pas  au  cautionnement  de  l'adjudicataire  de  travaux  publics;  il 
n'a  pas  lieu  au  profit  des  ouvriers  employés  A  des  travaux  communaux,  mais 
il  a  Ueu  dans  le  cas  de  travaux  départementaux,  —  S"  Privilège  ètaMi  en  fa- 
veur des  sous-traitants  sur  les  sommes  dues  anx  traitants  par  l'État  à  raison 
de*  fournitures  faites  au  service  de  la  guerre.  —  3"  Privilège  en  faveur  de  ceux 
qui  ont  fourni  des  fonds  pour  la  rechercl)e  d'une  mine,  et  du  concoaùonnairc 
aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dessèclieraent  d'un  marais. 
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I .  —  28 .  Les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  pour  le  recoavre- 
ment  des  diverses  espèces  d'impôts  smit  réglés  par  des  lois  spéciales 
auxquelles  notre  article  renvoie.  Dans  les  travaux  préparatoires  fmts  en 
1641,  en  vue  de  la  réforme  alors  projetée  du  régime  hypothécaire, 
qudques  Cours  émirent  le  vœu  que  toutes  ces  lois  fussent  introduites 
dans  le  Code  Napoléon.  {Voy.  notamment  les  observations  des  Cours  de 
Grenoble  et  de  Montpellier.)  Probablement  ce  vœu  q  eût  pas  été  satis- 
fait, et  si  les  projets  de  réforme  se  fussent  réalisés,  les  réformateurs 
eussmt  imité  sur  ce  point  la  prudente  réserve  des  rédacteurs  du  Code 
Les  lois  fiscales  ont  un  caractère  qui  leur  est  propre.  Les  dispositions 
en  peuvent  être  fréquenunent  modifiées,  car  elles  reçoivent  l'influence 
de  circonstances  diverses.  11  est  donc,  et  il  sera  toujours  convenable 
de  les  laisser  en  dehors  d'un  code  dont  le  caractère  doit  être,  autant 
que  cela  est  possible,  la  permanence  et  l'immutabilité.  Mais  si  la  loi 
peut  procéder  amsi  qu'elle  le  fait,  par  un  simple  renvoi,  ce  n'est  pas 
à  dire  que  le  commentateur  doive  procéder  de  ta  même  manière.  Nous 
allons  donc  parcourir  les  diverses  lois  relatives  aux  privilèges  du  Trésor 
pour  examiner  au  moins  les  diâicultés  principales  qu'elles  ont  fait  surgir. 
II.  —  29.  Toutefois,  nous  nous  arrêterons  tout  d'abord  è  un  prin- 
cipe qfli  les  domine  toutes  et  que  par  ce  motif  notre  article  lui-même 
a  cru  nécessaire  de  formuler.  C'est  l'objet  de  son  second  paragraphe, 
d'après  lequel  le  Trésor  public  ne  peut,  on  au£un  cas,  obtenir  de 
privilège  au  préjudrte  des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers. 
Ainsi ,  un  droit,  quel  qu'il  soit,  acquis  à  des  tiers  avant  la  promul- 
gation d'une  loi  qui  organise  un  privilège  en  faveur  du  Trésor,  n'a  pu 
recevoir  aucune  atteinte  de  la  promulgation  de  cette  loi.  Le  con- 
traire eût  été  donner  à  la  loi  un  effet  rétroactif,  et  s'écarter  en  ce 
point  particulier  du  principe  de  non-rétroactivité  posé  dans  l'ait.  2  du 
Code.  Au  lieu  de  cela,  le  législateur  a  voulu  faire  une  application  de  .ce 
principe;  et  c'est  ce  que  dit  le  §  2  de  l'art.  2098.  H^s  il  ne  dit  rien 
de  plus.  II  faut  donc  se  garder  d'en  conclure  que  par  cela  seul  que  le 
Trésor  se  trouverait  en  présence  de  créanciers  nantis  de  droits  plus 
anciens  que  ceux  qu'il  puiserait  lui-même  dans  une  loi  constitutive 
d'un  privilège  en  sa  faveur,  il  n'aurait  plus  à  invoquer  le  bénéfice  de 
cette  loi.  On  ne  pourrait  aller  jusque-là  sans  détruire  l'essence  même 
du  privilège,  sans  supposer  que,  vis-ô-vis  du  Trésor,  le  privilège  n'est 
plus  ce  droit  qui  se  mesure  à  la  faveur  de  la  cause,  mais  qu'il  est,  au 
contraire,  comme  l'hypothèque,  un  droit  dans  lequel  la  préférence  se 
règle  par  la  priorité  du  temps.  Or  notre  article  ne  dit  rien  de  sem- 
blable, il  ne  contient  pas  un  mot  d'où  l'on  puisse  induire  cette  déro- 
gation à  un  principe  fondamental  en  matière  de  privilège.  Le  tribunal 
de  la  Seine  s'y  est  trompé  pourtant,  et,  par  un  jugement  du  28  mars 
1838,  il  a  refusé  au  Trésor  le  privilège  ^(oô/i^r  ta  loi  du  5  septembre 
1 807  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  en  matière  répressive, 
sous  le  prétexte  que  le  condamné  ayant  été  déclaré  en  faillite  en  1 831 , 
cinq  ans  avant  sa  condamnation,  il  y  avait  eu,  par  l'ouverture  de  1» 
faillite,  un  droit  acquis  à  la  masse,  droit  que  le  privilège  du  Trésor  ne 
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pouvait  pas  attaquer  aux  termes  de  notre  article.  Mais  cette  déciâon  a 
été  justement  infirmée  (1). 

Voyons  maintenant  les  lois  constitatives  d'un  privilège  en  faveur  du 
Trésor  en  les  prenant  dans  leur  ordre  chronologique. 

m. — 30.  Privilège  des  douaties.  —  La  loi  des  6-22  août  1791,  pour 
l'exécutiiHi  du  tarif  des  droits  d'entrée  et  de  sortie  dans  les  relations  du 
royaume  avec  Tétruiger,  donne  à  la  régie,  par  l'art.  22  dutit.  XIII, 
a  privilège  et  préférence  à  tous  creenciers,  sur  les  meubles  et  effets 
mobiliers  des  comptables,-  pour  leurs  débets,  et  sur  ceux  des  redeva- 
bles, pour  les  droits,  à  l'exception  des  frais  de  justice  et  autres  privi- 
légiés, de  ce  qui  sera  dû  pour  six  mois  du  loyer  seulement,  et  suif  aussi 
la  revendication,  dament  formée  par  les  propriétaires,  des  marchan- 
dises en  nature  qui  seront  encore  sous  balle  et  sous  corde.  ■  —  Le 
même  article  ajoute  que  «  pareil  privilège  s'exercera  sur  les  inmieutJes 
acquis  par  les  comptables  depuis  le  commencement  de  leur  gesIJon.  a 
Puis  une  autre  loi  du  4  genninal  an  2,  conflrmaljve  de  la  précédente, 
dit  d'une  manière  plus  générale  et  plus  absolue,  dans  son  art.  4  du 
Ut.  VIj  que  «  la  r^ublique  est  préférée  à  tous  créanciers  pour  droits, 
confiscation,  am«ide  et  restitution  et  avec  contrainte  par  corps.  » 

31.  Des  deux  privilèges  que  ces  textes  organisent,  l'un  sur  1&  bi^is 
des  redevables,  l'autre  sur  ceux  des  comptables,  celui-ci  a  été  modifié 
par  une  loi  ultérieure  {5  septembre  1 807)  dont  nous  nous  occuperons 
bientôt.  On  a  prétendu  même  que  ces  textes  ont  été  abrogés  non-seule- 
ment par  rapport  à  ce  privilège,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  celui 
qu'ils  consacrent  en  faveur  du  Trésor  sur  les  effets  mobiliers  des  redeva- 
Afes.Haisonn'msiste  plus  surcette  idée  qui étaitévidemmenterronée(2). 
(Voy.  infrà,  n"  36.)  Au  surplus,  le  privilège  de  la  douane,  dont  l'exis- 
lenca  avait  été  reconnue  déjà  par  une  lettre  du  grand  juge,  en  date  du 
4  mai  1810,  a  été  formellement  confirmé  par  la  loi  des  finances  du 
,  28  avril  1816.  Le  privilège  pèse  donc  incontestablement  sur  le  rede- 
vable. On  admet  même  qu'il  s'étend  aux  cautions  solidaires  des  rede- 
vables (3)  ■  Et  en  efiêt,  \^  caution  solidaire  étant  tenue,  dans  les  prin- 
cipes du  droit  commun,  des  mêmes  obligations  que  le  principal  obligé, 
il  s'ensuit  que  la  caution  d'un  redevable  devient  ainsi  redevable  elle- 
même,  et  rentre  dès  lors  dans  les  termes  mêmes  des  lois  constitutives 
du  privilège.  D'ailleurs,  il  faut  reconnaître <que  la  garantie  du  Trésor 
serait  souvent  nulle  ou  à  peu  près  sfl'on  n'affectait  au  privilège  le  mo- 
bilier de  la  caution  en  même  temps  que  celui  de  t'oblige  principal; 
car,  dans  Nen  des  circonstances,  celui-ci  n'est  qu'un  simple  consigna- 
taire  agissant  pour  un  tiers  dont  le  domidie  peut  être  à  l'étranger,  ou 
un  agent  de  transport  qui  n'attend  pour  s'éloigner  que  d'avoir  la  mar- 
chandise à  sa  disposition. 

(1)  C  de  Pftrit,  à  mare  183g(Dallo(,  39, 3,  i09).  —  Vos.  «icore  CMS.,6]uin  1800, 
et  H.  Troplong  (Priu.  et  hyp.,  1. 1,  n*  00). 

(3)  Voy.  Casa.,  ii  msl  iSlOi  Aii,  13  Juit.  1833,  urAt  mùotena,  coDtre  la  pourvoi 
dont  il  a  élâ  l'objel,  pu-  «iret  d«  rejet  du  lli  déc.  IBSi. 

(3)  Req.,  13  déc.  1S3I.  >-  Vos-  encore  Req.,  l>  mai  1S3S. 
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32.  Le  privilège  de  la  douane  s,  dans  les  termes  de  la  ÉDi,  ce  carac- 
tère fondamental  qu'il  alVecte  la  généralité  des  meubles  et  effets  mubi- 
liars  des  redevables.  On  a  plaidé  cependant  que  ce  privilège  devait  être 
restreint  atn  seules  marchandises  passibles  de  l'impât  ;  et  dans  une  , 
espèce  où  il  s'agissait  de  distribuer  le  prix  d'un  navire  saisi,  de  son 
ctiargement  et  du  fret,  on  a  soutenu  que  l'administration  des  douanes 
ne  pouvait  pas  être  coUoquèe  à  mison  de  droits  dus  par  le  propriétaire 
du  onvire  pour  des  marchandises  arrivées  précédemment  et  sur  un  autre 
navire.  Comme  de  raison,  la  prétention  a  été  rejetée  (1).  Et  en  effet, 
outre  qu'elle  serait  inconciliable  avec  le  régime  des  entrepôts  et  le 
crédit  des  droits,  elle  est  en  opposition  avec  les  termes  généraux  de  la 
loi  qui,  en  affectant  les  meubles  et  effets  mobiliers,  embrasse  nécessai-  i 
rement  et  les  objets  pour  lesquels  des  droits  sont  dus  à  la  régie  et  ceux 
pour  lesquels  la  régie  n'a  rien  à  percevoir. 

33.  La  douane,  selon  l'expression  de  la  loi  du  4  germinal  an  2,  est 
préférée  à  tous  autres  créanciers  k  raison  de  son  privilège.  Mais  cette 
lui  n'a  pas  abn^o  celle  du  22  août  1791,  et  consèquemraent  il  faut 
^re  au  principe  les  exceptions  établies  par  cette  dernière  loi.  Ainsi  le 
privilège  de  la  douane  est  primé  par  les  frais  de  justice  et  autres  pri- 
vilégiés,  c'est-d-dire,  comme  t'explique  M.  Troplong,  n"  34  (et  sauf  ce 
que  nous  dirons  encore  en  parlant  du  privilège  des  contributions  directes, 
i)i/rà,n'' 53),  par  les  frais  funéraires,  les  frais  de  la  dernière  maladie,  lee 
gages  des seniteurs  et  les  fournitures  de  subsistances  ;  il  est  primé  aussi 
par  les  loyers  de  six  mois,  et  eniin  par  le  privilège  du  vendeur  qui  reven- 
dique les  marchandises  en  nature.  —  Mais,  en  outre,  il  faut  dire  que 
l'administration  des  douanes  perd  son  privilège  ou  s'interdit  de  l'exercer 
lorsqu'elle  fait  ou  Imsse  faire  des  actes  d'oii  l'on  puisse  induire  la  renon- 
ciation à  ses  droits.  Par  exemple,  des  matx:handises  mises  en  entrepôt 
sont  vendues  par  celui  qui  les  avait  déposées,  et  la  vente  est  accom- 
pagnée de  déplacement,  d'apposition  de  nouvelles  marques,  de  tout 
enfin  ce  qui  en  peut  rendre  la  consommation  visible,  et  cela  en  pré- 
sence des  employés  et  sans  réclamation  aucune  de  leur  part,  il  est  clair 
que  la  régie  ne  peut  plus  exercer  son  privilège  sur  ces  marchuidïses  k 
raison  de  ce  qui  lui  était  dû  personnellement  par  l'ancien  proprié- 
taire (S).  Il  y  a  là  les  indices  d'une  véritable  renonciation.  Hais,  on  le 
comprend,  tout  en  ceci  dépend  des  circonstances,  et  si  les  faits  n'étaient 
pas  assez  significatifs  dans  le  sens  d'une  renonciation,  le  privilège  n'au- 
rait pas  cessé  de  rester  attaché  à  la  créance  de  la  régie.  C'est  ainsi  que 
la  livraison  partielle  de  marchandises  a  étç  considérée  comme  n'im- 
pliquant pas  sufiisamment  renonciation  de  la  part  de  la  régie  à  son 
droit  de  se  faire  payer  par  privilège  de  ce  qui  lui  était  dû  sur  la  portion 
des  marchandises  non  livrées  et  restant  encore  dans  ses  magasins  (3). 


(I)  Fûj.  rarrèt  déjù  cilé  du  1&  déc.  1834.  —  Yoy.  encore  Rouen,  7  Juin  1817. 
(1)  ReJ.,27rrim.anl3. 
(3)  &>».,  3  dâc  issa. 
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IV.  —  34.  Privilège  de  la  régie  de  l'enTegistrement  pour  les  droits 
dus  pour  les  mutations  par  décès.  —  Ce  privilège,  auquel  on  a  dooné 
même  dans  une  circonstance  récente  le  caractère  d'un  droit  de  préjè- 
vement,  est  exclusivement  l'œuvre  de  la  jurisprudence.  La  pensée  était 
bien  venue,  lors  de  la  discussion  du  Code  Napoléon,  de  le  classer  au 
rang  des  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles  ;  et 
en  effet,  les  premières  rédactions  de  l'art.  13  du  projet  (correspondant 
à  l'art.  2104  du  Code)  disaient  que  ces  privilèges  sont  ;  «  1°,  2',  3°,  le 
privilège  en  faveur  de  la  régie  des  domaines,  relatjveinent  aux  droits  dus 
pour  les  ouvertures  de  successions  (J).  u  Mais  la  disposition  fut  sup- 
primée dans  la  vue  de  réunir  tous  les  droits  du  Trésor  public  dans  un 
teste  général  qui  pût  se  prêter  à  toutes  les  modifications.  Oc  cela  n'a 
pas  été  fait  ;  de  plus,  de  toutes  les  lois  postérieures  au  Code  Napoléon 
qui  ont  conféré  un  privilège  au  Ti^sor,  il  n'en  est  aucune  qui  lui  ait 
donné  cette  garantie  pour  l'objet  dont  il  s'agit  ici.  On  était  donc  fondé 
à  penser  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  la  régie  n'est  pas 
fondée  à  y  prétendre  (2) .  Hais  la  jurisprudence  en  a  décidé  autrement. 
La  Coup  de  cassation  a  jugé,  par  un  premier  arrêt  suivi  plus  tard  de 
deux  autres  (3) ,  que  la  régie  de  l'enregistrement  a  un  privil^  pour  le 
recouvrement  4es  droits  de  mutation,  et  même  que  ce  privilège  ne  se 
borne  pas  eux  fruits  des  immeubles,  qu'il  s'étend  à  la  totalité  des  valeurs 
mobilières  et  môme,  lorsque  la  régie  a  pris  inscription,  aux  immeubles 
après  le  payement  des  créances  inscrites  antérieurement.  Et  depuis,  si 
quelques  dé<àsi(ms,  se  tenant  dans  la  vérité  des  principes,  ont  rejeté 
cette  doctrine  (4) ,  il  est  vrai  de  dire  cependant  que  le  plus  grand  nombre 
suivent  l'impulsion  donnée  par  la  Cour  régulatrice,  et  admettent,  en 
faveur  de  la  régie,  un  privilège  plus  ou  moins  étendu,  celles-d  expri- 
mant qu'il  embrasse  avec  les  revenus  les  autres  biens  de  la  succession, 
celles-là  qu'il  ne  doit  pas  aller  au  delà  des  revenus  des  immeubles  (5), 
d'autres,  plus  larges  que  toutes,  déclarantque  le  droit  de  la  régie  s'exerce 
non  pas  à  titre  de  privilège,  mais  plutAt  à  titre  de  prélèvement  sur  tous 


(!)  Feuet(t.  XV,  p.  30). 

(a)  C'est  l'svis  de  Tturible  (Rip.  de  Merlin,  v*  Privilège,  aect.  S,  g  S,  n*  T)  etde 
MH.  DbIIoi  {Rip  ,  1"  édit.,  ï°  Enregistrement,  ch.  1.  eect.  13,  n'  20),  Toutlierfl.  VO, 
p.  163),  ChsmpioaDiËrc  et  Rigaiid  (  Q'  3887)  et  Mourlon  {liK.eil..  p.  55  etBuW.). — 
C'est  uiMiTam  que  nous  aTOiiBeiprimédaTi«IeSupp[«m«ntaa  Traité  rUi  droits  d'en- 
Ttsiitratient,  n"  W  etBiiir.  Coy.,  en  outra,  I&  nouvelle  édit.  du  Agi.  de  MH.  D»lloi, 
T°  EDiegiatrement,  a"  5177  et  suit.  —  Adde  encore  une  dissertation  de  M.  G.  De- 
muite,  lu  Jouroil^^oil,  du' 4  avril  18SS,  et  dana  la  Revue  cril.,  t.  VI,  p.  395  «t 

(3)  Voy.  Ctas.,  3  dée.  lS3e,  !•'  avril  lB&6,  et  Re].,  38  JuiU.  1851. 

(ï)  Voy.  notuninent  un  arrêt  de  Dijon ,  du  5  liv.  1B4B  ;  deux  wriU  d'Amiens ,  du 
11  Juin  IBSSetlSDOv,  iSSi  (Der.  5i,2,  537,  et  54,2,  47),  et  un  jugement  du  tri- 
bunal de  Caen,  du  14  dëc.  1840. 

(5)  Voy.  Rouen,  IS  août  1846;  Bordeaux,  IS  fér.  lS40i  trib.  de  Hantes,  SOJalll.  lS41i 
deC(istel-SaiTajin,3t  Juiil.  1844.  —  Junge  :  Limoges,  16  juin  1S08;  Paris,  35  mai 
1S35. 
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les  biais  de  la  succession  (l).  Et  la  doctrine  fournit  ses  partisans  à  cha- 
cune de  ces  nuances  (2). 

A  nos  yeux,  tous  ces  systèmes  sont  également  inadmissibles,  et 
assurément  ils  n'auraient  pas  eu  l'occasion  de  se  produire,  si  la  loi 
consara^it  réellement  en  faveur  de  la  régie  le  privilège  sur  la  suppo- 
sition duquel  toutes  ces  théories  sont  fondées.  La  loi  n'aurait  pu  man- 
quer, en  effet,  d'être  assez  précise  pour  qu'on  s'entendit  au  moins  en 
ce  qui  concerne  les  biens  affectés  à  ce  privilège  qu'elle  aurait  créé. 
Nous  tirons  de  là  une  première  objection  contre  l'existence  du  privi- 
lège. Nous  en  puiserons  une  autre  dans  l'origine  qu'on  lui  assigne.  Re- 
marquons, en  effet,  que  tous  ceux  qui  l'admettent  ou  le  supposent  le 
font  dériver  de  la  loi  fondamentale  sur  l'enregistrement,  du  22  frimaire 
an  7.  Or,  quelle  probabilité  y  a-t-il  que  cette  loi  soit  réellement  le 
principe  du  privilège,  quand  on  sait  que  cinq  ans  environ  après  sa  date 
les  rédacteurs  du  Code  propos^ent  d'inscrire  au  rang  des  privilèges 
s'ètendant  aux  meubles  et  aux  immeubles  celui  de  la  régie  des  do- 
maines relativement  aux  droits  dus  pour  tes  ouvertures  de  successions. 
Evidemment,  si  le  privil^  de  la  régie  eût  été  établi  déjà  par  la  loi 
de  l'an  7,  les  rédacteurs  du  Code  n'auraient  pas  eu,  en  l'an  12,  la 
potsée  de  l'établir  de  nouveau.  Et  maintenant  qu'on  prenne,  dans 
cette  loi  de  frimaire,  le  texte  même  d'où  le  privilège  résulterait,  et  l'on 
verra  s'il  est  possible  de  lui  donner  cette  signitication.  Ce  texte  serait 
celui  de  l'art.  32 ,  non  pas  de  cet  article  isolé ,  car  il  ne  parle  en  au- 
cune manière  ni  de  privilège  ni  de  préférence  ï  mais  de  l'art.  32  rap- 
proché de  l'art,  là  dans  lequel  on  voit  que  le  droit  est  établi  sur  la 
valeur  des  biens  à  déclarer  sans  distraction  des  charges.  Mais  en  quoi 
cet  article  rapproché  de  Tart.  15,  par  lequel  la  loi  donne  à  la  rè^e  k 
la  fois  une  action  personnelle,  solidaire,  contre  les  cohéritiers  et  une 
action  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer,  fait-il  naître  l'idée  d'un  ' 
[wîvilége?  Nous  ne  saurions  le  voir.  La  loi,  dan^tout  ceci,  s'occupe 
de  deux  objets  qui  n'ont  évidemment  pas  la  moindre  c(»TéIation  avec 
l'idée  que  l'action  de  la  régie  serait  privilégiée  :  l'un ,  en  effet ,  est  de 
fixer  la  valeur  sur  laquelle  le  droit  doit  èlre  calculé ,  et  de  là  il  est  vrai- 
ment impossible  d'induire  aucun  privil^e  en  faveur  du  fisc  à  l'égard 
des  autres  créanciers  de  la  succession  -,  l'autre  est  de  créer  une  obli- 
gation solidaire  à  la  chaîne  des  cohéritiers  en  déterminant  la  chose 
sur  laqudle  deyra  porter  l'action  de  la  régie,  ce  qui  encore  est  on  ne 
prat  plus  éloigné  de  la  pensée  d'un  privilège,  puisque  par  essence  le 
privilège  s'exerce  entre  créanciers.  Nous  n'insistons  pas  davantage. 
Aussi  bien  nous  avons  développé  ces  idées  ailleurs  avec  d'autres  encore 

(1)  Voy.  Jeux  arr£ts  de  la  Cour  de  Paris,  en  dtle  du  13  mikn  1855  (DeT.,  55,  S,  161 

(2]  La  première  opïnioa  est  enseignée  par  HU.  Penil  sur  l'art.  S09B,  ii°  !i<  Gre- 
nier (t.  II,  n-liS),  ctFaTBrdlvPriTil^,  sert,  Î.JÎ);  la  deuiiëme  est  soutenao 
par  H.  le  premier  président  Troploag  (  1. 1,  n*  97  ),  et  le  troisième  a  été  pnisentée  par 
M.  le  premier  avocat  général  de  Labaume,  derant  la  Cour  de  Parts,  Ion  des  arrêts 
diés  A  la  noie  prOoédeote. 
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qui  viennent  à  l'appui  de  la  même  doctrine  (l).  Nous  y  renvoyons  le  ' 
lecteur,  en  persistant  dans  cette  opinion  qu'un  nouvel  esameo  a  plei- 
nement confirmée. 

V,  —  35.  Privilège  de  la  régie  des  contribiUions  indirectes.  —  Les 
contributions  indirectes  tiennent,  du  décret  du  1"  germinal  an  13, 
concernant  les  droits  réunis,  etc.,  un  privilège  semblable  à  celui  des 
douanes  :  l'art.  47  de  ce  décret  est,  en  effet,  la  reproduction  de 
l'art.  22,  titre  \lll  delà  loi  des  6-22  août  1791,  dont  nous  avons  donné 
le  texte.  {Voy.  n'  30.)  Ainsi,  cet  article  47  a  créé,  au  profit  du  Trésor, 
sur  les  meubles  et  etfets  mobiliers  de  deux  classes  distinctes  de  débi- 
teurs ,  celle  des  comptables  pour  leurs  débets  et  celle  des  redevables 
pour  les  droits  par  eux  dus,  un  privilège  dont  l'exercice  doit  avoir  lieu 
par  préférence  à  toute  autre  créance,  à  l'exception  des  frais  de  justice, 
de  ce  qui  est  dâ  pour  six  mois  de  loyer  seulement,  et  sauf  aussi  la  reven- 
dicaticHi  dûment  formée  par  les  proi»iéttùres  des  marchandises  en 
nature  qui  seront  encore  sous  balle  et  sous  corde. 

36.  Il  faut  rappeler  encore  ici  que  des  deux  privilèges  oi^anisés  par 
cet  article,  celui  qui  grève  les  meubles  des  comptables  a  seul  été  nio- 
difiè  par  la  loi  du  5  septembre  1 807  dont  nous  allons  parler,  et  que 
cette  loi  n'ayant  rien  dit  des  redevables^  il  s'ensuit  que  le  privilège 
subsiste  à  l^ur  égard.  (N"  31 .)  La  Cour  de  cassation  s'y  était  d'abofd 
trompée,  et,  par  un  premier  arrêt  (2),  elle  avait  décidé  que  la  loi 
précitée  du  5  septembre  1 807  a  abrogé ,  par  te  retour  au  droit  com- 
mun, l'exception  liraitnnt  l'exercice  du  privilège  du  propriétaire,  vis- 
à-vis  de  l'administration  des  contributions  indirectes,  à  six  mois  de 
loyers,  et  en  conséquence,  que  dans  une  distribution  par  contribution, 
le  prc^riétaire  peut  réclamer  un  privilège,  avant  le  Trésor,  pour  la 
totalité  de  ses  loyers  échus  et  non  pas  seulement  pour  six  mois.  Mais 

■  cet  arrêt  a  été,  paraît-il,  le  résultat  d'une  surprise  et  d'un  malen- 
tendu (3),  et  la  Cotir  de  cassation  n'a  pas  tardé  à  abandonner  sa  pre- 
mière doctrine  et  à  reconnaître  par  de  nombreux  arrêts  que  le  droit 
commun  ici  ne  fait  pas  obstacle  à  des  dispositions  exceptionnelles  avec 
lesquelles,  au  contr^re,  il  doit  se  combiner,  et  que  la  loi  du  5  septemlne 
1 807,  qui  statue  seulement  il  l'égard  des  comptables  pour  dire  que  le 
privil^e  accordé  sur  leurs  biens  au  Trésor  ne  s'exerce  néanmoins 
qu'après  les  privilèges  des  art.  210Ï  et  2102,  n'a  pu  porter  atteinte 
qu'à  la  partie  du  décret  du  1'^  germinal  an  13  concernant  les  compta- 
bles, en  laissant  dans  toute  sa  force  celle  qui  s'applique  aux  redevables 
dont  elle  ne  parie  pas  (4). 

37.  Donc,  vis-à-vis  des  redevables,  le  privilège  des  contributions 
indirectes  subsiste  tel  qu'il  a  été  établi  par  l'art.  47  du  décret  du 
1"' germinal  an  13;  et  dès  lors  il  devra  s'exercer  dans  les  conditions 

(1)  Voy.  suprà,  1*  noie  3  de  la  page  Si. 

(2)  Req.,  il  fév.  1833. 

(3)  Voy.  H.  Troplong  {Priv.  et  hyp..  1. 1,  n°  99,  à  la  note). 

(4)  Re].,  11  mars  1833i  Cam.,  38  août  1837,  18  fâv.  ISUI,  18  Jadt.  1841;  Ri^., 
3G  i&nv.  18âl  (Dalloi,  53, 1,  55). 
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déterminées  par  le  décret  et  suivant  les  règles  exposées  déjà  à  l'occa- 
sion do  [mvilëge  des  douanes,  (ti"  31  et  suiv.)  Ainsi,  le  privilège 
s'étendra  aui  meubles  des  cautions  solidaires  des  redevables  (1  )  aussi 
t»ea  qu'à  ceux  des  redevables  eux-mêmes  (ti°  3 1  ]  ;  il  affectera  la  géné- 
ralité des  meubles  et  effets  mobiliers  des  débiteurs  (n"  32),  et  il  pri- 
mera toutes  les  autres  créances,  sauf  les  exceptions  déterminées  par  la 
M.  (N"  33.)  Il  sera  donc  primé  par  les  frais  de  justice  d'abord,  ensuite 
par  le  privilège  du  propriétaire,  mais  seul^nent  &  raison  de  ce  qui  est 
dû  à  celui-ci  pour  six  mois  de  loyers  (2),  ce  qui  d'ailleurs  devra  s'en- 
tendre des  loyers  dus  actuellement  et  abstraction  faite  de  ceux  que  le 
locafaire  aurait  payés  par  anticipation  à  son  entrée  en  jouissance  (3),  et 
mfin  il  n'existera  que  sauf  le  droit  de  revendiceUon  consacré  en  faveur 
des  tiers  de  bonne  foi,  droit,  du  reste,  qui  pourra  s'exercer  non-seule- 
ment sur  les  marchandises  en  nature  sous  balle  et  sous  corde,  ainsi  que 
le  dit  l'art.  47  du  décret,  mais  encore  sur  tous  autres  objet»  trouvés 
entre  les  mains  du  redevable  et  dont  le  tiers  revendiquant  établirait 
qu'il  a  la  propriété  (4). 

M.  —  38 .  Privilège  du  Trésor  sur  les  biens  des  comptables,  —  Dans 
les  premières  années  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code  Napoléon, 
iJ  arriva  que  quelques  tribunaux  méconnurent  les  privilèges  que  les 
lois  de  tous  les  temps  avaient  accordés  aux  deniers  publics ,  sous  le 
prétexte  que  ce  Code ,  en  révoquant  les  lois  antérieures ,  n'avait  point 
excepté  les  lois  faites  en  faveur  du  Trésor.  Une  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  (5)  signale  cet  état  de  choses  et  s'ei|  plaintj  et  c'est 
avec  raison,  puisque  l'art.  2098,  en  disant  que  le  privilège  pour  les 
droits  du  Trésor  public  et  l'ordre  dans  lequel  il  s'exerce  sont  réglés 
par  les  lois  qui  les  concernent,  annonçait  de  la  manière  la  plus  expli- 
cite et  la  plus  nette  que  ces  lois  subsistaient  dans  toute  leur  vigueur. 
Néanmoins,  les  tribunaux  persistant  dans  leur  résistance,  il  parut  né- 
cessaire de  rendre  leur  puissance  aux  principes  établis  à  cet  égard  par 
les  lois  antérieures  au  Code  Napoléon.  De  là  la  loi  du  5  septembre  1 807 
qui,  s'in^irant  des  anciens  monuments  législatifs  (Edit  d'août  1669, 
Décl.  des  U  sept.  1673,  4  nov.  1680,  27  janv.  1685,  5  juill.  1689, 
2oct.  1694,  4  juin  1737,  18  mars  1738  et  janv.  17S2),  a  oi^anisè 
le  privilège  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  ccanptables.  Plus  tard, 
un  avis  du  c&nseil  d'Etat,  approuvé  le  25  février  1808,  a  étendu  le 
privilège  consacré  par  cette  loi  au  Trésor  de  la  couronne,  par  ces 
motifs  •  que  les  dépenses  nécessaires  pour  la  représentation  de  la  Sou- 
veraineté sont  des  dépenses  publiques,  toujours  à  la  chaire  du  Trésor 


(1)  Casa.,  18  janv.  IfiH. 

(!)  Sanay  ajouter  thëdio  les  accessoires  de  la  crOaoce,  comme  les  trtii  faits  par  le 
propcUuire  pour  assurer  la  payement  des  loyers,  i  moins  qu'ayant  en  pour  résultat 
de  coDserrn  le  gage  de  tous  les  crâancten,  ces  lïais  doivent  Ëlre  colloques  u^premier 
rang  comme  frais  de  justice.  Nancy,  13  juill.  1833  (Dalioz,  5&,  3,  SB). 

(3)  CaBS..18Kv.l810;Rej.,!6JaDv.t859. 

(i)  Req.,  19  die  tSU. 

(S)  Voy.  Cire  min.  da  36  Ki.  1807  (SJrey,  L  VIU,  put.  S,  p.  31  ]• 
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public,  soit  directement,  soit  indvectanent -,  qu'ainsi  le  Trésor  de  la 
couronne  n'est,  à  proprement  parler,  qu'une  fraction  du  Trésor  public.  >• 
—  Sur  ces  testes,  deux  difficultés  se  présentent  :  l'une  de  savoir  quels 
sont  les  comptables  que  la  loi  a  en  vue,  l'autre  de  fixer  la  mesure  dans 
laquelle  les  biens  du  comptable  sont  grevés  du  privilège. 

39.  On  peut  dire,,  en  thèse  générale ,  que  les  comptables  sont 
ceux  qui,  opérant  des  recettes  et  efiectuant  des  payements,  ont  le  ma- 
niement des  deniers  du  Trésor  (l).  C'est  en  ce  sens  que  Ferrière,  dans 
l'ancien  droit,  rangeait,  sous  la  qualification  de  comptable,  Ums  ceux 
«  qui  manient  ou  qui  ont  manié  les  deniers  publics  ou  ceux  du  roi.  ■> 
{Dict.  de  prat.,  v"  Comptable.)  Ainsi,  on  placera  sans  difficulté  parmi 
les  comptables  les  receveurs  généraux  de  département,  les  receveurs 
particuliers  d'arrondissement,  les  payeurs  généraux  et  divisionnaires, 
les  payeurs  de  département,  des  ports  et  des  aimées,  les  trésoriers,  les 
receveurs  et  payeurs  du  Trésor  de  la  couronne.  Tous  ces  comptables 
sont,  en  effet,  désignés  nommément,  soit  dans  la  loi  du  5  septembre 
1807  (art.  7),  soit  dans  l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1808. 
Hais  on  n'y  rangera  ni  les  percepteurs  des  contributions  ni  les  fouinis- 
seurs  des  armées,  les  premiers  parce  qu'ils  ne  sont  que  de  simples 
collecteurs,  préposes  des  receveurs  généraux,  n'ayant  jamais  de  compte 
avec  le  Trésor,  obligés  qu'ils  sont  de  faire  leurs  versements  à  mesm« 
qu'ils  perçoivent  (2) ,  les  autres  parce  que,  ne  recevant  des  fonds  qu'à 
titre  de  payement  et  n'acceptant  ces  fonds  que  comme  payement,  ils  ne 
peuvent,  ni  de  ffiit  ni  de  droit,  être  considérés  comme  ayant  le  manie- 
ment de  deniers  publics,  alors  même  qu'ils  recevraient  par  anticipation , 
et  même  au  delà  de  ce  qui  leur  serait  légitimement  dû  (3). 

Mais  c'est  uniquement  parce  que,  soit  les  percepteurs,  soit  les 
fournisseurs  des  armées,  n'ont  pas  le  maniement  de  deniers  ptÂlics  que 
nous  ne  les  rangeons  pas  parmi  les  comptables  dans  le  sens  de  la  loi 
du  5  septembre  1807,  astreints  à  ce  titre  au  privilège  établi  par  celte 
loi;  et  ce  n'çst  pas,  comme  parait  le  supposer  M.  Troplong  (t.  II, 
n"  430  bis),  parce  que  ces  agents  ne  sont  pas  compris  dans  l'énuméra- 
tion  faîte  dans  l'art.  7  de  la  loi  de  1 807.  Nous  pensons,  au  contraire, 
que  cette  ënumération,  faite  à  un  point  de  vue  particulier,  celui  de 
prescrire  certaines  mesures  propres  à  assurer  l'exercice  du  privilège, 
n'est  nullement  exclusive  et  ne  peut  avoir  pour  effet  d'exonérer  tous 
autres  comptables  qui,  ayant  un  maniement  de  deniers  publics,  se 
trouvent  par  cela  seul  dans  les  conditions  d'où  dérive  le  privilège  établi 
par  la  loi  en  faveur  du  Trésor.  Nous  ne  dirons  pas  non  plus,  avec  Tar- 
riblc  (4),  que  le  vrai  comptable  est  celui  qui,  comme  tel,  est  soumis  à 
1.1  juridiction  du  tribunal  établi  pour  le  jugement  des  comptes.  Justi- 

(I)  GrenEor  (t.  I,  p.  6Î6  et  suiv.),  Tarrible  [Hép.  de  Merlin,  v°  Hypoth&qno,  secL  2, 
Ji  3,  art  t,  QB  4),  MH.  Persil  {sur  l'wL  21!1,  d"  13),  Duraaton  (t.  XIX,  d*  :»3),  Trop- 
long  {noiM). 

(S)  Voy.  Colmar,  lOjuin  18!0. 

(3)  Voy.  ne].,  3  mars  iU3.  —  Voy.  encore  Parii.  4  fi!v.  1S54  (Dilloi,  f&,  2,  49}. 

(1)  Rép.  de  Merlin,  t*  Hjpolhtqae,  sect  S,  g  3,  art.  4,  n*  4, 
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ciable  ou  non  de  la  Cour  des  comptes,  celui  qui  est  chaire  d'un  riiit- 
niemeot  quelconque  de  deniers  publics  est  nécessairement  comptable 
dans  le  sens  de  notre  loi  Et  cette  doctrine  a  été  récemment  consacrée 
par  la  Cour  de  cessation ,  qui  a  vu  dans  un  ^ent  comptable  des  bâtiments 
dviis  en  Algérie  un  comptable  dans  le  sens  des  dispositions  constitutives 
d'un  privilège  au  profit  du  Trésor  public,  bien  qu'un  tel  agent  ne  figure 
pas  parmi  les  comptables  désignés  dans  l'art.  7  de  la  loi  de  1807,  et 
qu'il  ne  soit  pas  directement  soumis  à  la  Cour  des  comptes  (l). 

40.  Le  privilège  du  Trésor  public  a  Heu  siu'  tous  les  biens  meubles 
des  comptables,  sur  les  fonds  de  cautionnement  et  sur  certains  immeu- 
bles. (L.  6  septembre  1807,  art,  3  et  4.)  —  En  ce  qui  touche  lecau- 
tionoement,  il  conviendra  de  nous  en  occuper  à  l'occasion  de  la  règle 
générale  posée  dans  le  n"  7  de  l'art.  2102.  (Voy.  w/hi,  au  commen- 
taire de  cet  article.)  Mais  nous  avons  k  insister  ici,  et  distinctement,  sur 
les  meubles  et  sur  ies  immeubles. 

41.  Quant  aux  meubles  d'abord,  le  privilège  qui  les  affecte  au 
profit  du  Trésor  public  est  on  ne  peut  plus  général.  H  est  primé  par 
d'antres  privilèges,  car  la  loi  spéciale  le  place  après  les  privilèges  géné- 
raux et  particuliers  énoncés  aux  art.  2101  et  2102  Code  Napoléon. 
(L.  5  s^tembre  1807,  art.  2.)  Hais  en  ce  qui  concerne  son  étendue, 
il  est  aussi  complet  que  possible  sur  les  meubles  :  la  loi  dit,  en  effet, 
par  son  art.  2,  qu'il  a  lieu  swr  tous  les  bietis  meubles  des  comptables. 
Elle  veut,  en  outre,  par  le  même  article,  que  le  privilège  ait  lieu, 
même  à  l'égard  des  femmes  séparées  de  biens,  pour  les  meubles  trouvés 
dans  les  maisons  d'habitation  du  mari,  à  moins  qu'elles  ne  justifient 
légaiem^t  que  lesdits  meubles  leur  sont  échus  de  leur  chef,  ou  que 
les  deniers  employés  <i  l'acquisition  leur  apjlartenaient.  Dans  tout  ceci, 
cependant,  il  convientd'apporter  une  juste  mesure,  et  il  ne  faut  donner 
ni  trop  ni  troppeuàlintciprétationdelalDi.  Ainsi,  d'une  part,  lepri- 
vil^e  a  lieu,  même  k  l'égnid  de  lu  femme  séparée  de  biens,  pour  les 
meubles  trouvés  dans  les  Toaisons  d'habitation  damari.  Nous  concluons 
de  là  que  le  fH-ivilége  n'aurait  pas  lieu  pour  les  meubles  que  la  femme 
aurait  achetés  en  son  nom  et  qu'elle  aurait  déposés  ailleurs  que  dans 
la  maison  d'habitation  de  son  mari,  sauf,  dans  ce  cas,  à  l'administra- 
tion k  faire  tomber  la  présomption  de  propriété  qui  milite  en  faveur 
de  la  femme  et  fait  obstacle  à  l'exercice  du  privilège  du  Trésor.  Mais 
nous  n'en  concluons  pas  que  l'habitation  du  mari  doive  s'entendre 
exclusivement  de  la  maison  qu'il  haliile  réellement.  Ainsi,  telle  maison 
appartient  k  la  femme  séparée  de  biens  ou  a  été  louée  en  son  nom,  le 
mari  ne  l'habite  pas  en  fait,  mais  il  a  le  droit  de  l'habiter;  cela  suffit  : 
et  si  des  meubles  sont  trouvés  dans  cette  maison,  le  Trésor  y  pourra 
exercer  son  privilège,  non  moins  que  sur  ceux  qui  se  trouveraient  dans 
la  maison  réellement  habitée  par  le  comptable  (2).  Au  fond,  cela 
s'induit,  d'ailleurs,  du  texte  même  de  la  loi  :  ce  n'est  pas  sans  raison 
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qu'en  statuant  ainsi  qu'elle  l'a  fait,  elle  a  parlé  an  pluriel  des  maisoas 
d'habitation  du  mari.  —  D'une  autre  part,  le  privilège  n'a  lieu,  même 
à  l'égard  de  la  femme  séparée  de  biens,  que  sous  la  réserve,  en  faveur 
de  celle-ci,  de  prouver  légalement  que  les  meubles  lui  appartiennent.  . 
Nous  n'en'  concluons  pas  qu'il  faille  nécessairement  que  la  femme  soit 
séparée  de  biens  pour  qu'elle  soit  admise  à  jouir  de  la  réserve  laite  par 
la  loi,  c'est-à-dire  à  prouver  sa  propriété.  Sans  doute  la  femme  non 
séparée  parviendra  bien  plus  difficilement  que  la  femme  séparée  à 
faire  la  preuve  relativement  à  des  meubles  qîiî  se  trouvent  confondus 
avec  ceux  de  son  mari,  et  c'est  pouE  cela  que  la  loi  n'a  parlé  que  de  la 
femme  séparée.  Hais  enfin,  die  pourra  peut-être  faire  cette  preuve,  et 
il  est  clfûr  que  la  loi  n'a  pas  pu  vouloir  lui  interdire  même  de  le 
tenter  {!). 

42.  Par  rapport  aux  imnteubles,  le  privilège  du  Trésor  n'est  pas ,  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  général  comme  par  rapport  aux  meubles.  Il  est 
limité  :  1°  aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  les  comptables  jw^ 
térieurement  à  leur  nomination;  2*  à  œux  acquis  au  même  titre,  et 
depuis  cette  nomination,  par  leur  femme  même  séparée  de  biens,  à 
l'exception  toutefois  des  acquisitions  à  titre  onéreux  faites  par  les  fem- 
mes lorsqu'il  sera  légalement  justifié  que  les  deniei-s  employés  à  l'ac- 
quisition leur  appartenaient.  (Art.  4 .)  Ainsi  les  immeubles  qui  appar- 
tenaient au  comptable  avant  sa  nomination  sont  affranchis  du  privilège; 
le  Trésor  n'a  sur  ces  immeubles  qu'une  hypothèque  légale  dans  les  termes 
des  art.  2121  et  2134.  {Voy-  Coram.  de  ces  articles  et  l'art.  6  de  la  loi 
du5s^t.  1S07.)  —  D'Mlleurs  le  privilège  lui-même  tel  qu'il  est  établi 
par  la  loi  se  conserve  par  les  moyens  indiqués  aux  art.  2106-21 13 
(ce  que  nous  expliquons  cn'coramentant  ces  articles)  ;  et,  en  aucun  cas, 
il  ne  peut  préjudicer  :  1'  aux  créanciers  désignés  dans  l'art.  2103  du 
Code  Napoléon ,  lorsqu'ils  ont  rempli  Ic^s  conditions  prescrites  pour 
obtenir  privilège  ;  2"  aux  créanciers  désignés  aux  art.  2101 ,  2104  et 
2106,  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  de  ces  articles;  3"  aux  créan- 
ciers du  précédent  propriétaire  qui  auraient,  sur  le  bien  acquis,  des 
hypothèques  lé^les  indépendamment  de  l'inscription  ou  toute  autre 
hypothèque  valablement  inscrite.  (Art.  5.) 

Telle  est  la  loi  ;  ici  encore  il  ne  fout  donner  ni  trop  ni  trop  peu  à  l'in- 
lerprètation. 

Ainsi,  les  immeubles  grevés  du  privilège  sont  ceux  qui  ont  été 
acquis  à  titre  onéreux,  parce  que  la  loi  suppose  que  l'acquisition  a  été 
ou  a  pu  être  faite  avec  les  deniers  de  l'Etat.  Ikinc,  le  privilège  ne 
pèsera  pas  sur  l'immeuble  acquis  à  titre  gratuit  ou  provenant  d'un 
échange  fait  sans  soulte  ni  retour  à  la  charge  du  comptable;  mais  au 
contraire  il  pèsera  sur  les  immeubles  qui  procéderaient  d'une  libéra- 
lité avec  charges,  si  les  chaînes  sont  telles  qu'elles  puissent  être  codsÏt 
dérées  comme  constitutives  d'un  prix  (2) . 

(1}  Conl.  HH.  Perail  {loc.  cit.),  DaUoz  (v*  Priv.  et  hyp.,  cbap.  t,  sect.  S,  an.  3, 

(!)  Ref|.,  5  tam  1855  (Dot.,  K>,  1, 251;  DnlL,  55, 1, 127). 
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Ainsi  encore,  le  privilège  atteint  non-seulement  l'immeuble  acquis 
par  le  comptable  lui-même,  dans  les  cmiditions  déterminées,  mais 
encore  celui  que  sa  femme,  même  séparéede  biens,  aurait  pu  acquérir: 
la  femme  est  en  ceci,  aux  yeux  de  la  loi,  une  personne  interposée  ;  et 
comme  la  loi  suppose  que  l'acquisition,  faite  en  apparence  par  la 
femme,  esten  réalité  pour  son  mari,  elle  veuf,  saufla  preuve  contraire 
qu'elle  réserve  à  la  femme ,  que  l'immeuble  acquis  demeure  grevé  du 
pri\ilége.  La  loi  ne  parte  que  de  la  femme.  Donc  la  présomption  ne 
pourra  être  opposée  qu'ft  elle;  et  si  un  immeuble  était  acquis  par  tout 
antre,  par  le  fils  du  comptable,  par  exemple,  par  son  père,  par  un 
pbche  parent,  le  bien  acquis  resterait  entre  les  mains  de  l'acquéreur 
exempt  du  privilège-  Mais  pourtant  si  l'acquéreur  n'a  été  que  le  prête- 
nom  du  comptable,  si,  en  réalité,  l'immeuble  a  été  acquispour  celui-ci, 
il  faudra  bien  que  la  fraude  soit  déjouée  et  que  la  loi  ait  son  effet  (l)  : 
seulement,  comme,  à  l'inverse  du  cas  précédent,  la  présomption  ici 
est  en  faveur  de  l'acquéreur,  ce  sera  au  Trésor  qu'incombera  la  charge 
de  la  preuve,  et  il  n'aura  son  privilège  sur  l'immeuble  acquis  qu'autant 
que  Vinlerposition  de  personne  et  la  fraude  seront  établies. 

Ainsi  enfm,  le  privilège  porte  seulement  sur  les  immeubles  acquis 
depuis  la  nomination  du  eompiaWcy  car  lesacquîsitîonsantérieuresne 
peuvent  pas  avoir  été  faites  avec  les  fonds  de'l'Etat.  Donc  le  privilège 
du  Trésor  ne  s'étendra  pas  à  l'immeuble  que  le  comptable  aurait  payé 
après  sa  ncftninalion,  si,  en  fait,  il  l'avait  acquis  avant  d'Ctre  nommé.  Car 
d'une  part  la  vente  est  parfaite  entre  les  parties  dès  qu'on  est  convenu 
de  la  chose  et  du  prix,  et  la  propriété  est  acquise  quoique  le  prix  n'ait 
pas  encore  été  payé  (Code  Nap.,  art.  1 583);  et,  d'une  autre  part,  la  pré- 
somption de  la  lot  ne  saurait  s'élever  au  même  degré  contre  celui  qui, 
ayant  acquis  avant  d'être  comptable,  peut-être  avant  de  savoir  qu'il 
le  de\iendrait,  a  dil  se  fier  k  ses  propres  ressources  pour  solder  le 
prix  de  son  acquisition  (2)  Mais,  au  contraire,  le  privilège  du  Trésor 
grèverait  l'immeuble  acquis,  si  l'acquisition  même  se  plaçait  entre  la 
nomination  du  comptable  et  son  entrée  en  fonctions,  le  prix  fùt-il  payé 
même  avant  l'entrée  en  fonctions.  C'est  l'opinion  àpeu  près  unanime  (3); 
M.  Mourlon,  cependant,  y  voit  de  la  difficulté,  et  il  reprend  assez  vive- 
ment les  auteurs  pour  l'avoir  admise  (4).  A  ses  yeux,  l'établissement 
du  privilège  est  subordonné  à  trois  conditions  :  l'acquisition  à  titre 
onéreux,  l'acquisition  postérieure  à  la  nomination,  et  l'acquisition  par 
un  comptable.  Or,  dit-iL,  si  les  deux  premières  conditions  se  réalisent 
ici,  la  troisième  fait  défaut,  car  le  titre  de  comp/afcfe  est  par  essence 
subordonné  à  la  perception  des  fonds  de  l'EIat,  ce  qui  n'a  pas  lieu  dans 
l'espèce  supposée.  M.  Mourlon  se  trompe;  et  il  y  a  quelque  subtilité, 
ce  nous  semble,  à  séparer  ainsi  le  titre  et  l'exercice  de  la  fonction.  Il 

(1)  limogM,  Mjuin  1808.  —  Conf.  MM.  Troplong  (n-  9Î),  Persil  (art.  a098,  n*8). 
,(3)  Voy.  H.  Troplong  (/oc.  cit.).  —  Jungt  UM.  Persil  (sur  l'art.  2098,  n*0),  DsllOï 
{toc.  cit.). 

(3)  Vog.  les  ttateurs  citfc  i  la  note  pnïc^entc. 

(4)  Examen  crit.elprat.,  o*  46. 
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faut  dire,  au  eontrwre,  que  c'est  le  litre  ni£ine  qui  consUtue  le  ionc- 
tioncaire.  Et  comme,  une  fois  nommé,  on  est  notaire  même  avant  d'a- 
voir instrumenté,  juge  avant  d'avoir  jugé,  avoué  avant  d'avoir  postulé, 
avocat  avant  d'avoir  donné  son  premier  avis  ou  plaidé  sa  première 
cause,  de  même,  une  foisnommé,on  est  receveur  général  ou  particulier, 
même  avant  d'avoir  pris  possession  de  sa  recette.  Il  y  a,  d'ailleurs,  si 
peu  d'intervalle  entre  la  nomination  et  l'entrée  en  fonctions,  que  la  pré- 
somption de  la  loi  peut  bien  militer  contre  celui  qui  est  nommé  et  qui 
ne  gère  pas  encore  tout  comme  elle  milite  contre  le  comptable  en  exer- 
cice; et  il  y  a  un  véritable  intérêt  àcequ'ellemilite  contre  lui,  car  qui 
assure  que  celui  qui  choisit  le  moment  où  il  vient  d'être  nommé  pour 
acquérir,  n'a  pas  payé  à  l'aide  d'un  emprunt  fait  dans  la penséede 
rembourser  avec  ces  fonds  de  l'Etat  qu'il  ne  perçoit  pas  encore  au- 
jourd'hui, mais  qu'il  est  assuré  de  percevoir  demain  ? 

VII.  — 43.  Privilège  pmèr  les  frais  de )ustiee  criminelle.  — Une 
autreloi  rendue  aussi  le  Ô  septembre  1807,  à  la  même  date  par  consé- 
quent que  la  précédente,  organise  le  mode  de  recouvrement  des  frais 
de  justice  au  profit  du  Trésor  public,  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle et  de  police.  Aux  termes  de  cette  loi,  le  Trésor  public  a  un  privi- 
lège général  sur  les  meubles  et  effets  mobiliei-s  du  condamné,  lequel 
privilège  ne  s'exerce  néanmoins  qu'après  les  privilèges  désignés  aux 
art.  2101  et  2102  du  Code  Napoléon,  et  lessommesdues  pour  la  dé- 
fense personnelle  du  condamné  (art.  2]  ;  le  privilège  porte  ensuite  sur 
les  immeubles-,  mais  il  n'a  lieu  qu'à  la  charge  de  l'inscription,  dans  les 
deux  mois  à  dater  de  la  condamnation,  passé  lequel  délai  les  droits  du 
Trésornes'exercerontqu'en  conformité  derart.2 11 3  du  CodeNapoléon; 
et  il  ne  vient  qu'après:  l"  les  privilèges  des  art.  2101  et  2103;  2°  les 
hypothèques  légales  antérieures  au  mandat  d'arrêt  ou  au  jugement  de 
condamnation  ;  3**  les  autres  hypothèques  en  tant  que  les  créances  au- 
ront été  inscrites  avant  le  privilège  du  Trésor,  et  résulteront  d'actes 
ayant  date  certaine  antérieure  auxdîts  mandat  d'arrêt  ou  jugement  ; 
4'  enfm,  les  sommes  dues  pourla  défense  pei'sonnelle  du  condamné. 
(Art.3ct4.}Sur  quoi  quatre  pmnts  sont  à  considérer  :  l'étendue  du 
privilège,  son  objet,  son  rang,  et  sa  conservation  sur  les  immeubles. 

44 .  —  La  loi  aflfecte  distinctement  au  privilège  du  Trésor  les  meubles 
et  les  immeubles  du  condamné.  Hais  le  recours  du  Trésor  sur  les  im- 
meubles n'est  qae  subsidiaire.  Les  créanciers  de  l'art.  2101,  dont  le 
privilège  s'étend  aussi  aux  meubles  et  aux  immeubles  (art.  2104],  ne 
l'exercent  sur  les  immeubles  que  subsidiairement  (art.  2105).ll  repu- 
gnerait  assurément  que  le  privilège  du  Trésor,  moins  favorable  que 
celui  de  ces  créanciers,  fût  traité  cependant  plus  favorablement  sous  ce 
rapport.  On  a,  d'ailleurs,  fait  remarquer  très-justement  que  l'intention 
du  législateur  s'est  manifestée  très-nettement  en  ce  sens  dans  les  dis- 
cussions qui  ont  précédé  l'art.  2104  du  Code  Napoléon  (l).  Cet  ar- 

(i)  Voy.  UH.  Persil  (art.  210J,  n'  t),  Ualeville  (t.  IV,  p.  KS),  DbUoz  (foc.  cit., 
n*  12  ),  Troplong  (  n*  94  ter). 
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ticle,  en  effet,  mentionnait  dans  sa  rédaction  primitive  le  privilège  du 
Trésor  public,  à  côté  de  celui  des  créances  de  l'art.  210! ,  comme  de- 
vant s'étendre  aux  meubles  et  aux  immeubles  ;  en  sorte  que,  lorsque 
l'art.  2105  venait  ensuite  déclarer  que  le  recours  ne  serait  que  subsi- 
diaire sur  les  immeubles,  il  faisait  une  déclaration  commune  au  privi- 
lège du  Trésor  et  h  celui  des  créanciers  de  l'art.  210J .  A  la  vérité,  le 
privilège  du  Trésor  a  cessé  de  figurer  dans  l'art.  2104;  mais  la  pensée 
des  rédacteurs  de  la  loi  subsiste  dans  toute  sa  force  au  point  de  vue 
dont  il  s'agit  ici,  car  on  sait  que  le  retranchement,  absolument 
étranger  à  ce  point  de  vue,  n'a  été  fait  que  dans  le  but  de  réunir  tous 
les  droits  du  Trésorpublic  dans  un  texte  général.  (Voy.  suprà^n' 3A.) 
Ces  idées  panùssent  avoir  été  contestées  devant  la  Cour  de  Nancy, 
mais  sans  succès,  car  la  prétention  de  l'administration  a  été  repoussée 
tout  d'une  voix,  selon  l'expression  de  H.  Troplong,  par  un  arrêt  du 
12juillet  1834,  qui,  ayant  été  déféré  ensuite  à  la  Cour  de  cassation,  a 
été  suivi  d'un  arrêt  de  rejet  par  lequel  il  est  décidé  que  le  privilège  du 
Trésor  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  s'exerce  de  la  même 
manièreque  ceux  de  l'art.  2101;  et,  en  conséquence,  que  le  Trésor  ne 
peut  recourir  sur  les  immeubles  du  débiteur  qu'autant  qu'il  n'a  pas 
n^igé  de  faire  valoir  son  privilège  sur  le  mobilier  (i). 

45.  —  Le  privilège  a  pour  objet,  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
les  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police. 
Ce  n'est  donc  que  pour  les  frais  exposés  que  le  privilège  est  établi  ;  et, 
par  suite,  il  ne  faut  pas  l'étendre  aux  amendes  prononcées  contre  le 
condarfinè.  La  créance  du  Trésor,  pour  cet  objet,  sera  garantie  par 
une  hypothèque  judiciaire,  cai'  elle  est  née  d'un  jugement,  ce  qui  In 
place  sous  le  principe  posé  par  l'art.  21 23  duCude  Napoléon  (2).  Hais  de 
{mvilége,  soit  sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  il  n'en  peut  être 
question,  puisque  les  amendes  aujourd'hui  constituent  des  peines,  non 
des  frais,  et  que  les  termes  de  la  loi  excluent  l'idée  que  le  privilège  ait 
pour  objet  autre  chose  que  les  frais  (3) .  A  plus  forte  nùson  le  privilège 
ne  s' étendra- t-il  pas  aux  indemnités  qui  peuvent  être  allouées  aux  par- 
ties ci^iles.  11  en  eût  pu  être  autrement,  sous  la  loi  du  1 8  genn.  an  7,  re- 
laltvonent  au  remboursement  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle, 
parce  que  l'art,  d  de  cette  loi  disposait  que  ces  indemnités  seraient 
prises  sur  les  biens  des  condamnés,  avant  les  frais  adjugés  à  ta  Répu- 
blique. Hais  cette  loi  a  été  abrogée  en  ce  point  par  celle  du  5  pluviôse 
an  13,  qui,  au  contraire,  met  les  parties  civiles  dans  cette  position 
d'acquitlcr  elles-mêmes  ou  de  rembourser  les  frais  de  poursuite,  sauf 
lair  recours  contre  les  condamnés.  Elles  ne  peuvent  donc  prétendre  à 
itre  c(flloquèes,  pour  les  indemnités,  avant  les  fnûs  adjugés  au  Trésor 

(1)  R^.,  aï  août  1836  (/.  dH  P..  à  u  date;  Der.,  38,  l,  6î5;  Dali.,  38, 1,  M7)- 

(2)  Voy.  MM,  Duranton  (L  XIX,  n*  Î36)  et  Hoarloa  {Exatatn  crit.  ef  prat., 
n-  SU). 

■  (3incq.,7  mailBlB;  Paris,  3  f ru  et.  an  13;  Rouen,  13  ocf.  1306. —  Conf.  Grooier 
(t.  d;  n-  A10)  et  MM.  Perail  (art.  3898,  n*  30),  Dalioz  (/oe.  cit.,  n°  0)  Troplong  (  ii*  BS 
^•r).    •       ■ 
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public,  envers  lequel  elles  sont  au  contrtùre-fesponsables  de  ces  mêmes 
frais  (1). 

46.  —  Quant  au  rang  du  privilège,  la  loi  elle-même  s'est  attachée 
à  indiquer  les  créances  par  lesquelles  le  Trésor  est  primé  tant  sur  les 
meubles  que  sur  les  immeubles.  On  ne  saurait  mieux  faire  que  suivre 
son  indication.  Ainsi  elle  a  dit  que  le  privilège  du  Trésor  ne  s'exer- 
cerait sur  les  meubles  qu'après  les  privilèges  désignés  aux  art.  2101 
et  2102  du  Code  Napoléon  et  les  sommes  dues  pour  la  défense  per- 
sonnelle du  condamné.  Donc,  il  faudra  classer  en  première  ligne  les 
créanciers  de  l'art.  2101  et  2102,  immédiatement  ensuite  le  défen- 
seur, le  Trésor  en  troisième  ligne,  et  après  lui  les  autres  créanciers  que 
le  condamné  pourrait  avoir.  Ce  classement  est  néanmoins  très-grav&- 
menl  contesté.  On  a  dit  que  si  la  loi  accorde  une  préférence  aux  droits 
de  la  défense  sur  ceux  du  Trésor,  c'est  seulement  vis-à-vis  du  Trésor, 
et  que  la  créance  du  défenseur  n'ayant  été  déclarée  privilégiée  par  au- 
cune loi,  cette  créance  ne  peut  et  ne  doit  jamais  nuire  aux  autres  créan- 
ciers ducondamné.  Et  on  a  imaginé  un  système  dans  lequel  le  Trésor, 
cosfnmençant  par  cédée  son  droit  k  la  défense  en  lui  abandonnant  ce 
qu'il  reçoit  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  est  dû  à  celle-ci ,  vient  en- 
suite, du  chef  de  la  défense  et  pour  la  somme  qu'il  lui  a  abandonnée ,  à 
la  contribution  avec  les  autres  créanciers  sur  ce  qui  peut  rester  à  par- 
tager (2) .  Mais,  il  faut  le  dire,  ce  système  n'est  ni  logique  ni  légal.  Il 
n'est  pas  logique  d'abord,  cai'  si  le  Trésor  prend  la  place  de  la  défense 
pour  venir  à  une  distribution  par  contribuUon  avec  les  créanciers  du 
condamné,  il  est  bien  clair  qu'il  y  vient  du  chef  de  la  défense,  en  sorte 
qu'en  réalité  c'est  la  défense  qui  amoindrit  les  droits  de  ceux-ci,  et 
leur  nuit  par  conséquent,  ce  qu'on  dit  cependant  ne  devoir  et  ne 
pouvoir  pas  être.  Ensuite  le  système  n'est  pas  légal,  car  il  repose  sur 
la  suppoùrion  qu'aucune  loi  n'a  déclaré  privilégiée  la  créance  du  dé- 
fenseur. Or,  précisément,  la  loi  du  ôseplanbre  1807,  qui  est  bien  une 
loi  peut-être,  pose  nettement  le  privilège  du  Trésor  pour  les  frais  de 
justice  criminelle,  et  après  avoir  consacré  ce  privil^e  du  Trésor,  elle 
déclare  positivement  que  la  créance  du  défenseur  lui  sera  préférée! 
N'est-ce  pas  là  établir  le  privilège  de  la  manière  la  plus  énergique  1  Le 
mot  n'y  est  pas,  nous  le  voulons  bien  ;  mais  la  chose  y  est  assurément  ! 
car  dire  qu'une  créance  sera  préférée  à  une  autre  créance  qui  est  dé- 
clarée privilégiée,  c'est  dire  évidemment  que  la  première  aussi  sera 
privilégiée,  c'est  établir  le  droit  sinon  par  la  dénomination  qui  lui  est 
propre,  au  moins  par  l'effetqu'il  produit  habituellement.  Nous  le  répé- 
tons donc,  il  faut  ici  s'en  tenir  à  la  lettre  de  la  loi  et  suivre  s^  indi- 
cations. C'est  l'avis  qui  tend  à  prévaloir  (3),  « 

(1]  lettre  du  s"ind  juge,  du  10  non  180S.  —  Voy.  U.  Dalloi  (toc.  «(.,  p.  70, 
notas). 

(a)  Voy.  HH.  Tarrible  (fl^.  it  Mtrlin,\'  Privilège,  secU  a,  g  î.'o*  7),  DtUoi 
[loe.  eil.,ch,  1,  «ect.9,  an.  3,  n*  a  ),  Troploog  { n>  se  ). 

(3)  Il  •  été  contMTé  pu-  le  tribuDftl  d'Alby,  dans  un  Jugement  dn  8  décembre  1SS3, 
tTËS4olgDeiUKiDentmoUTâ(DaU(»,  as,  3, 6).  —  CoDf.  UM.  \ileii»{Dei  priv.  H  hgp.f 
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47.  — De  même,  quant  aa  privilège  sur  les  immeubles,  le  Trésor  ne 
peut  l'exercer,  suivant  l'art.  4  de  la  loi,  qu'après  le  privilège  des  arti- 
cles 2101  et  2103,  les  hypothèques  légales  antérieures  au  mandat  d' ar- 
rêt ou  au  jugement  de  condamnation,  et  les  autres  hypothèques  pourvu 
qu'elle  soient  inscrites  avant  le  privilège  du  Trésor  et  qu'elles  l'ésultent 
d'actes  ayant  date  certaine  antérieure  à  ces  mêmes  mandat  ou  jugement. 
On  suivra  aussi  ces  indications,  en  observant  toutefois  que  le  mandat  de 
dépdt,  qui  n'était  pas  connu  en  1807,  devra  produire  le  même  effet 
que  le  mandat  d'arrêt,  aujourd'hui  surtout  que,  par  suite  de  la  loi  du 
4  avril  1855,  modiflcative  de  l'art.  94  du  Code  d'instruction  criminelle, 
le  mandat  de  dépôt  se  confond  plus  que  jamais  avec  le  mandat  d'arrêt 

48.  — Hais  la  loi  ne  s'explique  pas  sur  les  aliénations.  Elle  ne 
parle  que  de  l'ordre  et  de  la  préférence  entre  les  créanciers  dans  la 
distributionduprixdesbiens  du  condamné.  Le  ministre  de  la  justice  en 
acondu,  date  une  lettre  en  date  du  9  août  1808  (l),que  le  privilège 
ou  l'hypothèque  du  fisc  ne  peut  afTecter  les  biens  aliénés  avant  le  ju- 
gement de  condamnation,  parce  que,  dit-il,  le  prévenu  jusque-là  con- 
serve l'exercice  de  ses  droits  civils  et  la  capacité  de  disposer  de  ses 
biens  ;  en  sorte  qu'il  ne  reste  au  Trésor,  comme  aux  autres  créanciers, 
que  le  droit  de  provoquer  la  rescision  des  aliéna^ons  émulées  ou  qui 
seraient  faites  en  fraude  de  ses  droits.  Hais  cette  appréciation  aété  jus- 
tement contestée  (2).  L'effet  naturel  et  nécessaire  du  privilège  est  de 
s'attacher  k  l'immeuhle  et  de  le  suivre  dans  ses  mutations.  D'ailleurs,  . 
en  défendant  l'hypothèque,  ou  en  ne  permettant  pas  d'en  tenir  compte 
vis-à-vis  du  Trésor,  dès  que  la  créance  hypothécaire  n'a  pas  date  cer- 
taine, antérieure  au  mandat  d'arrêt  ou  au  jugement  de  condanmatlon , 
la  loi  a  défendu  la  vente  par  la  force  même  des  cho3es,  car  vendre 
l'immeuble  est  plus  encore  que  l'hypothéquer.  Sans  cela,  toutes  les  pré- 
visions du  lé^slateur  seraient  trompées ,  et  le  gage  du  Trésor,  protégé 
contre  le  danger  d'hypothèques  simulées,  n'en  ser^t  pas  plus  assui^, 
puisqu'il  pourrait  s'évanouir  par  l'effet  d'aliénations  frauduleuses. 
—  Toutefois,  en  aucun  cas,  la  vente,  quoique  postérieure  au  mandat 
d'arrêt,  ne  pourra  nuire  aux  créanciers  hypothécaires  qui  se  trouveront 
dans  les  conditions  de  priorité  déterminées  par  la  loi.  Ainsi,  dans  une 
espèce  ou  des  créances  inscrites  sur  les  inmieublesdn  condamné  avaient 
date  certaine  avant  le  mandat  d'arrêt,  la  Gourde  cassation  ajustement 
décidé  que  ces  créances  avaient  été  bien  payées  par  les  acquéreurs  des 
immeubles  vendus  par  l'inculpé  postérieurement  au  mandat  d'arrêt,  et 
que  le  privilège  du  Trésor  ne  pouvait  pas  être  opposé  aux  créanciers  (3) . 

49.  Enfin  le  privilège  du  Trésor,  de  même  que  les  autres  privilèges 

D*  30),  Monrlon  {lœ.  cil.,  n*  51).  —  Voy.  aumi  M.  Duranton  (t.  XIX,  n"  330).  Tou- 
tefois ce  ilemier  auteur,  apri.-s  avoir  nettement  âtabli  ce  système ,  arrive  ï  une  com- 
binaisoD  qa'il  dit  pNKrcr,  en  déliniiivc,  et  qui  cependant  ne  difl^re  pta  essentielle- 
ment da  système  que  nous  avons  combattu. 

(1)  Fo!f.  Dalloi  (/oc.  dl..  p.  70,  note  1). 

(a)  MM.  Persil  (art.  S098,  n*  ïï),  Dalloï  (cb.  l.scct.  S,  wt.  3,  n*  11),  Troplong 
(n'M),  Hourton  {loc.cit.,  n*  S!}. 

{3}  nej.,llJuilUlsai(J.  P.,18Sa,t.  II,p.  lS3iDaU.,53,  l,3l)e;Der.,SS,l,S3«). 
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sur  les  immeubles,  se  conserve  par  l'inscription,  d'après  l'art.  3  de  la 
le»  du  5  septembre  1 807 .  Mais  nous  renvoyons  à  nous  expli(iuer  sur 
ce  point  aux  art.  2106  et  suivants,  où  il  est  traité  d'une  manière  gé- 
nérale de  la  conservaUon  des  privilèges. 

VIII.  —  60.  Privilège  pour  le  recouvrement  des  eontrilmtions  di- 
reetes.  —  La  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  concernant  le  régime  hypothé- 
caire ,  accordait  à  l'Etat  un  privilège  sur  les  immeubles  pour  une  année 
écbue  et  l'année  courante  de  la  contribution  foncière.  Hais  cette  loi, 
comme  quelques  autres  qui  l'ont  précédée,  était  partielle;  elle  ne 
toncbait  qu'à  un  seul  objet  des  contributions  directes,  en  sorte  que  sur 
les  autres  la  jurisprudence  se  faisait  remarquer  par  son  incertitude  et 
ses  fluctuations.  La  lot  du  1 2  novembre  1  SOS  a  fait  cesser  cet  état  de 
choses  en  établissant  le  privilège  du  Trésor  d'une  manière  plus  géné- 
rale. Dans  cette  vue,  la  loi  fait  deux  classes  des  contributions  directes, 
l'une  qui  comprend  la  contribution  foncière,  l'autre  qui  embrasse  la 
contribution  mobilière,  celle  des  portes  et  fenêtres,  celle  des  patentes 
et  tout  autre  contribution  directe  et  personnelle.  Toutefois  il  n'existe 
réellement  de  différence  entre  les  deux  classes  qu'au  point  de  vue  des 
dioses  EUT  lesquelles  porte  le  privilège  attribué  au  Trésor.  Quant  à  la 
contribution  foncière,  le  privilège  s'exerce  sur  les  récoltes,  les  fruits, 
loyers  et  revenus  des  biens  immeubles  sujets  à  contribution  ;  quant 
aux  autres  contributions  directes,  le  privilège  s'exerce  sur  tous  les 
meubles  et  autres  effets  mobiliers  appartenant  aux  redevables,  en  quel- 
que lieu  qu'ils  se  trouvent.  (Art.  1".)  Ainsi,  le  privilège  est  général  sur 
tous  les  meubles  dans  cette  dernière  classe,  et  il  est  particulier  sur 
c^lains  meubles  dans  la  première.  Et  il  y  a  de  plus  ceci  à  noter  que, 
tandis  que  pour  que  le  privilège  du  Trésor  puisse  s'exercer  en  ce  qui 
touche  la  première  classe,  il  faut,  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
que  les  meubles  appartiennent  encore  au  redevable  et  n'aient  pas  cessé 
de  lui  appartenir  (l)  ;  au  contraire,  dans  la  seconde  classe,  le  privilège 
CMifère  au  Trésor  une  sorte  de  droit  de  suite,  sinon  sur  l'immeuble 
méme(voy.  le  n"  suivant),  au  moins  sur  le  produit,  droit  qui  permet 
au  Trésor  de  recouvrer  l'impôt  de  la  contribution  foncière,  même  entre 
les  mains  du  tiers  acquérmr  auquel  aurait  été  vendu  l'immeuble  dont 
les  revenus  et  les  fruits  sont  affectés  au  privilège  (2). 

51.  Hais,  sur  tous  les  autres  points,  il  y  a  similitude  parfaite  entre 
le  privilège  créé  pour  le  recouvrement  des  contributions  de  la  pre- 
mière catégorie  et  celui  de  la  seconde.  Ainsi,  l'un  pas  plus  que 
l'autre  n'affecte  les  immeubles  des  redevables.  La  loi,  d'abord,  ne 
dit  ni  expressément  ni  implicitement  que  les  immeubles  sont  grevés 
du  privilège;  ensuite  l'exposé  des  motifs  dont  elle  a  été  précédée  dit 
précisément  le  contraire,  n  Le  gouvernement,  a  dit  M.  Jaubert,  a 
voulu  ètablirdes  règles  qui,  en  même  temps  qu'elles  seraient  claires  et 
predses,  n'entraînassent  que  les  formes  les  plus  simples  et  les  moins 
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dommageables  pour  les  débiteurs  et  les  tiers.  C'est  dans  cette  vue  que 
le  projet  rejette  toute  idée  de  privilège  sur  les  immeubles.  Il  pourrait 
y  avoir  du  danger  à  laisser  aux  percepteurs  la  faculté  de  vexer  les  rede- 
vables, en  int^tant  des  procédures  en  expropriation  forcée,  ce  qui 
pourrait  arriver  si  le  privilège  s'étendait  sur  les  immeubles.  Ainsi,  un 
des  points  fondamentaux  du  projet,  c'est  que  le  privilège  ne  s'étendra 
pas  sur  les  immeubles.  »  On  trouve  bien  dans  un  jugement  du  tribunal 
de  Rouen,  en  date  du  23  mai  1851  (i),  quelques  expressions  qui  vont 
contre  ce  principe;  mais  il  n'y  a  pas  de  controverse  possible  sur  ce  point  : 
l'affrancbissement  des  immeubles  est  admis  sans  difficulté  (2).  Toute- 
fois, le  privilège  ainsi  limité  ne  préjudicie  pas  aux  Bub«s  droits  que  le 
Trésor  pourrait  exercer  sur  les  biens  des  redevables  comme  tout  autre 
créancier.  (Art.  3.) 

52.  De  même  encore,  il  y  a  similitude  parité  quant  à  l'objet  du 
privilège.  Pour  la  contritmtion  foncière  comme  pour  les  autres  contri- 
butions directes,  la  créance  garantie  par  le  privilège  est  l'impdt  de 
l'année  écbue  et  de  l'année  courante  :  ainsi,  deux  années  et  rien  de 
plus  ;  assurer  par  un  privilège  la  dette  de  l'impdt  pour  une  plus  longue 
durée,  c'eût  été  entraver  les  transactions. 

53.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  rang  du  privilège.  Soit 
qu'il  ait  pour  objet  l'impôt  foncier,  soit  qu'il  ait  pour  objet  les  autres 
contributions  directes,  le  privilège,  dans  les  termes  de  la  loi  du 
12  novembre  1808,  s'exerce  avant  tout  avtre.  (Art.  l".)  Ce  degré  de 
préférence  accordé  au  privilège  a  fait  que  bi  loi,  en  ce  point,  a  été 
taxée  d'exagération  (3).  Toutefois  la  disposition  poiuraît  s'expliquer 
par  une  considération  particulière  tirée  du  rapport  fuit  au  corps  légis- 
latif par  H.  de  Hontesquiou ,  président  de  la  commission  des  finances. 
■  Les  biens  que  nous  possédons,  a-t-il  dit,  n'appartiennent  pas  à 
l'Etat  ;  mais  nous  devons  une  portion  de  leur  revenu  pour  nous  assurer 
la  jouissance  du  reste.  ■  A  ce  point  de  vue,  on  peut  diie  que  l'Impdt  est 
la  représentation  de  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  cbose,  ce  qui 
expliquerait,  comme  on  le  verra  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102, 
le  degré  de  préférence  dont  il  jouit  (■*) ,  — ,  Quoi  qu'il  en  soit,  et  quel- 
que absolues  que  soient  les  expressions  de  la  loi  du  12  novembre  1808, 
on  devra  toujours  foire  passer  avant  le  privil^e  consacré  par  cette  loi 
les  frais  de  justice  (art.  2101  C.  Nap.),  c'est-à-dire  ici  les  frais  de  vente 
faits  pour  arriver  k  la  réalisation  du  g^,  et  les  frais  de  distribution  par 
contribution,  tous  frais  qui  constituent  moins  un  privilège  qu'un  pré- 
lèvement. {C.  pr.,  art  657  et  662)  (5). 


(1)  C'est  le  jDgemeot  à  l'occaiioD  duquel  »  été  renda  l'urât  cité  i  U  oole  précé- 
dente. Le  texte  en  eot  rapporté  dans  1«  recueils ,  avec  celui  de  l'arrit  de  rejet  du 
ejailtetlSSS. 

(S)  \oj.  Ord.  en  C.  tétai,  des  93  Jala  ISlSot  ItmanlSlO.— Foy.  aussi  UM.  Persil 
(art  1M8,  n*  97),  Durantan  (t.  XIX, n* 930),  Dalloi(foc.  ctf .,  □•  3), Troplong (n*  M). 

<3)  Voy.  M.  Troplong  (""  ".  *3  Ol  96). 

(t)  Vnii.  M.  Valette  [fit»  Priv.  et  Byp..  n'  101). 

(S)  Foif.  HILDQraDti»i(t.  XIX,  D*:3l)etTroplonE(a>33). 
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IX.  —  54,  Privilège povr  droits  et  amendes  en  matière  de  timbre.  — 
La  loi  des  finances  du  28  a^Til  1816  a  consacré  en  faveur  du  Trésor,  par 
son  article  76,  un  privilège  semblable  ii  celui  dont  nous  venons  de 
parier,  pour  le  recouvrement  des  droits  de  timbre  et  des  amendes  de 
contravention  ^  rdatives.  Après  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous 
n'avons  pas  à  insister,  si  ce  n'est  pour  faire  remarquer  que  le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  est  celui  que  la  loi  du  12  novembre  1808  établit  sur 
la  généralité  des  meubles  du  redevable  pour  les  conb'ibutions  directes 
de  la  seconde  catégorie,  et  non  celui  qui  porte  sur  les  fruits  et  revenus 
des  immeubles,  lequel  est  propre  eiclusivement  à  la  contribuUon  fon- 
cière. 

55 .  Tels  son  t  les  privilèges  établis  à  raison  des  droits  du  Trésor  public , 
et  nous  pourrions  arrêter  là  notre  commentaire  de  l'art.  2098  ;  mais  il 
en  existe  encore  d'autres  qui  se  rattachent  indirectement  à  l'intérêt 
public,  et  dont  il  convient  par  conséquent  de  dire  ici  quelques  mots. 

X.  —  56.  De  quelques  privilèges  se  rattachant  à  l'intérêt  public.  — 
1'  Ouvriers  employés  par  les  entrepreneur  de  travaux  pour  le  compte 
de  l'Etat.  —  Un  décret  du  26  plûviAse  an  S  crée  nettement  un  privilège 
au  profit  des  ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  des  travaux  exé- 
cutés au  compte  de  la  nation  et  des  fournisseurs  de  matériaux  et  autres 
objets  servant  à  la  construction  des  ouvrages,  en  ce  que  ce  décret  in- 
terdit, par  ses  art.  1 ,  3  et  3,  aux  créanciers  particuliers  des  entrepre* 
neurs,  toute  saisie-arrét  sur  les  fonds  déposés  dans  tes  caisses  des  re- 
ceveurs de  districts,  pour  être  livrés  aux  entrepreneurs,  et  ouvre,  au 
conbvire,  la  voie  de  la  saisie-arrêt  aux  ouvriers  et  fournisseurs  ;  et  en 
ce  qu'autorisant,  par  son  art.  4 ,  la  saisie-arrêt  de  la  part  de  tous  après 
la  réception  des  travaux,  il  exige  qu'au  préalable  soient  acquittées  les 
créances  des  ouvriers  et  fournisseurs  qui  auraient  pratiqué  des  saisies- 
arrêts  ou  oppositions.  —  Ce  décret  ne  devait  être  que  provisoire  d'après 
son  intitulé  ;  mais  en  fait  il  s'est  maintenu  et  n'a  pas  cessé  de  recevoir 
son  application  devant  les  tribunaux  (l).  Hais  il  a  ses  limites  néces- 
sures.  D'une  part,  le  privilège  ne  porte  que  sur  les  sommes  dues  à  l'en- 
trepreneur; il  n'affecte  donc  pas  le  cautionnement  qu'aurait  dû  fournir 
un  adjudicataire  de  travaux  publics  (2) .  D'une  autre  part,  il  faut,  pour 
que  les  ouvriers  et  fournisseurs  puissent  invoquer  le  bénéfice  du  privi- 
lège, que  les  travaux  auxquels  ils  ont  été  employés  se  distinguent  par  un 
caractère  d'intérêt  général.  C'est  sur  ce  fondement  que  repose  la  juris- 
prudence, constante  aujourd'hui,  d'après  laquelle  le  privilège  accordé 
par  le  décretdu  26  pluviôse  an  S  est  inapplicable  au  cas  de  travaux  com- 
munaux (3).  Ces  travaux  n'ont,  en  effet,  qu'un  intérêt  de  pure  localité 
qui  n'est  pas  assez  puissant  pour  donner  naissance  au  droit  de  préfé- 
rence que  le  décret  consacre.  Il  en  serait  autrement  diins  le  cas  de  tra- 
vaux départementaux,  bien  que  cependant  le  décret  ne  parle  que  des 

(1)  Paru,  38  BOÙtlSia;  Req.,13  d«c.  1831;  Poitlen,  IS  mara  183B;  Colmv.Sl  déc. 
IStl;  LïOD,  31  JuiT.  18i6;Cass.,  31)uill.  lSt7  (DftUoi,  ÏT,  4,  3M]. 
(3}  Req.,31]uiU.  IS&S  (Dolli»,  ta,  1,  107). 
(3)  Req.,  13  déc.  1831;  LyOD,  31  Jauv.  IB&O  (DaUt»,  t6,  3,  157). 
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travaux,  feîts  pour  le  compte  de  l'Etat;  mais  c'est  que  les  travaux  dépar- 
temoitaux  ne  se  disUnguent  pas  de  ceux  de  l'Etat  par  un  intérêt  de  lo- 
calité ,  comme  ceux  des  communes ,  et  que  d'ailleurs ,  si  ce  décret  de 
l'an  2  De  parle  pas  des  travaux  départementaux,  c'est  qu'à  )a  date  du 
décret  l'organisation  départementale  n'était  pas  ce  qu'elle  est  aujour- 
d'hui, et  qu'en  raison  de  l'organisation  de  l'époque  on  pouvait  très- 
bien  comprendre,  sous  la  dénomination  de  travaux  intéressant  l'Etat  ou 
la  nation ,  ceux  que  l'on  considère  aujourd'hui  comme  ayant  un  but 
d'utilité  départementale  (1). 

57 .  2°  Sous-traitanU. —  Un  décret  du  1 2  décembre  1 806  a  établi ,  en 
faveur  des  sous-traitants,  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'Etat,  à 
raison  des  fournitures  faites  au  service  de  la  guerre ,  un  privilège  qui , 
d'après  la  jurisprudence,  frappe  toutes  les  sommes  dues  par  l'Etat  aux 
traitants,  et  ne  peut  être  restreint  aux  sommes  représentatives  des  four- 
nitures faites  par  les  sous-traitants  (2) .  Hais  le  privilège  ne  pourrait  pas 
être  invoqué  par  le  foutnisseur  ou  livrancier  qui  a  agi  uniquement  pour 
le  compte  du  sous-traitant  et  a  considéré  ce  dernier  comme  son  obligé 
personnel  et  exclusif  (3). 

âS.  3°  Marais  et  mines.  —  Ceux  qui  ont  fourni  les  fonds  pour  les 
recherches  d'une  mine,  ainsi  que  pour  les  tcavaux  de  construction  ou 
confection  de  machines  nécessaires  à  son  exploitation,  acquièrent, 
d'après  la  loi  du  21  avril  1810,  art,  20,  le  privilège  accordé  par  le 
S  5  de  l'art.  2i03  du  Code  Napoléon,  pourvu  qu'ils  se  conforment  aux 
obligations  imposées  par  ledit  paragraphe.  —  Et  de  même,  le  conces- 
sionnaire aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dessèchement  d'un  marais  a 
un  semblable  privilège,  aux  termes  de  la  loi  du  16  septembre  1807, 
tit.  5,  art^3,  mais  à  la  chai^  de  faire  inscrire  l'acte  de  conces«on 
ou  l'wdonnance  qui  prescrit  le  dessèchement. 

2099.  —  Les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  oa  sur  les 
immeutiles. 


i,  SigDiBmtion  et  <jleni]ue  dïs  mois  meabUt  et  ititmeublea  dans  DOIre  article.  —  De» 
Iransronnations  guc  ces  biens  peuvent  subir  dans  leur  nature  primitive  :  reavoL 

D.  Quoique  notre  article  paraisse  n'indiquer  que  deux  calories  ds  prtvitâgcs,  11  ;  en 
a  trois  en  réalité. 

I.  —  59.  Le  mot  meubles  dont  se  sert  notre  article  doit  être  pris  dans 
le  sens  le  plus  large.  A  la  vérité,  l'art.  533  du  Code  Napoléon  dit  que 
le  mot  meuble,  quand  il  est  em[Hoyé  seul,  sans  autre  addition  ni  d^- 
gnation  dans  les  dispositions  de  la  toi  ou  de  l'homme.^  est  exclusif  de 
l'aient  comptant,  des  pierreries,  des  dettes  actives,  des  livres,  des 
médailles,  etc.  Mais,  d'une  part,  les  rédacteurs  du  Code,  même  quand 
ils  emploient  le  mot  meubles  seul,  ne  l'entendent  eux-mêmes  jamais  et 

•(1)  Sic  Angers,  31  tnara  1853  (  Dalioz,  S3,  3,  23). 
(3)  ReJ.,  10  mara  ISiS;  Req.,  SD  fér.  ISZS. 
(3)  Req.,  3]anv.  iS31;Ueti,  SJuill.  ISIT. 
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n'ont  jamais  pu  l'entendre  dans  le  sens  restreint  que  lui  prèle  l'nrt.  533. 
(  Voy.  suprà,  t.  Il ,  n"  390.)  D'une  autre  part,  ce  sens  restreint  serait 
d'autant  moins  acceptable  pour  notre  article,  que  le  mot  tneubles  y  est 
évidemment  employé  par  opposition  au  mot  immeubles,  comme  dans 
l'art.  516,  ce  qui  lui  tktnne  la  signification  la  plus  étendue,  celle  qu'il 
reçoit  dans  les  art.  528,  529,  531  et  532  du  Code  Napoléon  (l).  Ainsi, 
dans  un  {HÎvilége  général  sur  les  meubles,  si  l'on  excepte  les  cboses 
énumérées  aux  art.  524  et  525,  qui,  quoique  mobilières  de  leur  nature, 
reçoivent  de  leur  destination  le  caractère  immobilier,  le  droit  du  créan- 
cier s'étend  indistinctement  à  toutes  choses  qui  sont  meubles,  soit  par 
leur  nature,  sc»t  par  la  délennina^on  de  la  loi. 

60.  Quant  au  mot  immetAles,  il  n'a  pas,  dans  notre  article,  une  »- 
gniôcation  plus  étendue  que  celle  des  mots  biens  immobiliers  employés 
dans  l'art.  2118  relatif  aux  hypothèques.  Il  comprend  donc  les  biens 
îmmt^iliers  qui  sont  dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  im- 
meubles; il  comprend  aussi  l'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires 
pendant  la  durée  de  l'usufruit.  Mais  quant  aux  servitudes  qui  n'ont  pas 
une  valeur  qui  leur  soit  propre,  une  valeur  indépendante  du  fonds  domi- 
nant; quantaux  droits  d'usage,  de  pâturage  et  autres  semblables,  qui  ont 
bien  une  valeur  propre,  mais  qui  ne  peuvent  pas  être  aliénés  ;  quant  aux 
actions  (endantà  la  revendication  d'un  immeubIe,ouaux  actions  en  nul- 
lité ou  en  rescision  d'une  vente,  aux  actions  en  réméré,  toutes  actions 
qui  ne  sont  pas  saisîssables  ni  susceptibles  d'expropriation  forcée,  le 
mot  immeubles  de  notre  article  ne  les  comprend  pas.  Ces  choses  ne 
sont  pas  susceptibles  d'hypothèque,  comme  on  le  verra  dans  notre 
commentaire  de  l'art,  2118  ;  elles'ne  sont  donc  pas  susceptibles  non 
plus  de  privilège,  puisque  le  privilège  sur  les  immeubles  est,  en  dë6nî- 
Uve,  une  hypothèque  privilégiée.  (Art.  2113.)  —  Toutefois  on  remar- 
quera, par  rapport  aux  actions  dont  nous  venons  de  parler,  que  c'est 
seul^nent  prises  en  elles-mêmes  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de 
privilège;  car  il  n'y  a  pas,  dans  une  action,  d'as»ette  réelle  sur  laquelle 
le  privilège  puisse  être  établi.  Hais  supposons  l'action  exercée  et  son 
objet  réalisé,  il  en  est  autrement;  l'actions'est  transformée,  en  quelque 
sorte,  en  une  chose  matérielle  sur  laquelle  le  privilège  pourra  désoi^ 
mais  être  assis  sans  ditficulté.  Par  exemple,  j'avais  une  action  en  ré- 
méré que  j'ai  cédée  à  Paul  moyennant  10,000  francs;  je  n'ai  pas,  à 
raison  de  ce  prix,  un  privilège  sur  l'action  :  cela  est  de  toute  évidence. 
Hais  que  Paul  exerce  le  réméré,  ou  encore  que  je  l'exerce  moi-même 
en  son  nom  et  comme  son  créancier,  et  que  l'immeuble  soit  repris, 
rien  ne  s'opposera  à  ce  que  j'aie  surcet  immeuble  mon  privilège  à  raison 
de  la  cession  que  j'avais  faite  h  Paul  (2). 

61 .  Il  arrive  parfois  que  les  meubles,  et  même  les  immeubles,  subis- 
sent des  changements  et  des  transformations  dans  leur  nature  primitive. 

(1)  Dolrinuurt  (  t.  IIJ,  p.  203  ],  Pigeau  (  t.  H,  p.  193  ),  et  HH.  PersU  (  art.  30», 
D°l),ZBchui»(LJI,  p.  07,  note  1],  TroploDg  (n<>  IK),  Valeue  (a°  IS),  Dafci 
(R(|p.,  ch.  I,  Kct.  1,  art.  1,  D*  SO). 

(S)  M.  PenH  (  art.  S0B9,  D*  8  ). 
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Lt  qoeetion  s'élève  alors  do  savoir  si  les  privilèges  dont  ils  pouvaient 
être  grevés  s'éteignent  par  l'eSét  de  ces  ehangements  ou  transforma- 
tions. C'est  h  l'occasion  des  privilèges  ^ciaux  ënumérés  aux  art.  2102 
el  2103,  et  en  particulier  à  VifccaBion  du  privil^  du  vendeur,  que  la 
question  se  produit.  Nous  la  discuterons  en  traitant  de  ce  privilège. 

II.  —  62.  Après  nous  être  expliqué  sur  l'étendae  des  mots  meubles 
el  immeubles  employés  dans  notre  article,  il  nous  reste  k  faire  remar- 
quer que  les  privilèges  sont  divises  par  la  loi  en  trois  catégories.  Le  texte 
de  notre  article  tendrait  à  n'en  faire  supposer  que  deux,  puisqu'il  nous 
dît  que  les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  ou  sur  les  immeubles. 
Hais,  pour  être  exact,  il  fallait  dire  que  les  privilèges  peuvent  être,  soit 
sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  soit  à  la  fois  sur  les  meubles  et 
les  immeubles.  Cela  seul,  en  effet,  est  en  rapport  avec  les  divisions 
mêmes  de  la  loi,  qui,  dans  les  trois  sections  qui  vont  suivre,  nous 
nMintre  qu'il  y  a  des  privilèges  spéciaux surcertuns meubles  (art.  2102), 
puis  des  pririléges  spéciaux  sur  certains  immeubles  (art.  2103],  et  enfin 
des  privilèges  généraux  portant  sur  tous  les  meubles  et  sur  tous  les  im- 
meubles (art.  2101,  2104,  2105).  Toutefois,  dans  cette  dernière  ca- 
tégorie, le  recours  sur  les  immeubles  n'est  que  subsidiaire.  (  Votj.  n°44 .) 
Il  se  rattache  à  cela  des  conséquences  que  nous  déduirons  sous  les  art. 
2104  et  2105. 

SECTION  PREHIËRE. 
DES  reiviLËcn  svs  us  hbvbles. 

2100.  —  Les  privilèges  sont  ou  généraux,  ou  particuliers  sur 
certains  meubles. 

63.  Il  n'y  a  pas  d'observation  à  faire  sur  cette  division,  qui  reproduit 
a:\le  de  l'ancienne  jurisprudence,  sî  ce  n'est  que  les  privilèges  généraux 
sur  les  meubles  sont  généraux  aussi  sur  les  immeubles.  La  rubrique  de 
notre  section  et  le  texte  même  de  notre  article  en  pourraient  faire  douter, 
puisqu'ils  ne  parient  que  des  meubles  ;  mais  le  doute  disparaît  devant 
l'art.  2104,  qui  annonce  que  les  privilèges  qui  s'étwdent  sur  les  meu- 
bles et  les  immeuliles  sont  ceux  énoncé  en  l'ar^cle  second  de  la  pré- 
sente section. 

g  1".  —  9m  prîvîUgei  g^oiranx  mr  lei  nHniUai. 

2101.  —  Les  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles 
sont  celles  ci-après  exprimées,  et  s'exercent  dans  l'ordre  suivant: 

1"  Les  frais  de  justice; 

2*  Les  frais  funéraires; 

3°  Les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie ,  concurremment 
entre  ceux  à  qui  ils  sont  dus; 

i"  Les  salaires  des  gens  de  senice,  pour  Tannée  échue  et  ce  qui 
est  dû  sur  l'année  conranie  ; 

5°  Les  fouraitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  Tamille  ; 


42  EXPLICATION  DU  CODE  NAP<H.Ë07(.    LIV.   III. 

savoir,  pendant  les  six  derniers  mois,  par  les  marchands  en  délail, 
tels  que  boulangers,  bouchers  et  autres,  et  pendant  la  dernière  année, 
par  les  maîtres  de  pension  et  marchands  en  ^s. 


I.  Notre  article  ne  ae  borne  pu  à  éDumérar  les  crâinces  garanties  pu-  im  privilège 
sur  la  généralité  des  meubles,  il  en  liie  le  rang.  —  Nécessité,  en  raisoD  de  la 
tmenr  même  dont  Jouissent  ces  créances,  d'en  préciser  nettement  la  nature  et 
l'étendue. 

U.  Du  frait  dejtiitiee.  —  Lea  seuls  Trais  de  Justice  qui  soient  privilégiés  sont  ceux 
qui  ont  été  faits  dans  l'inlérât  commun  descréancierai  ceux  qui  sont  bits  dans 
un  intérêt  individuel  ne  Jouissent  pas  du  privilège,  et  ceux  qui  n'ont  profité  qu'i 
quelques  créanciers,  sans  profiter  i  tous,  ne  sont  privilégiés  que  vis-d-vis  de* 
créanciers  auxquels  ils  ont  profité.  —  Le  privilège  des  frais  de  Justice  n'est  pas 
nécessairement  général.  Distinction.  —  Les  frais  peuvent  être  considérés  comme 
Trais  de  Justice,  bien  qu'ils  ne  soient  pss  faits  devant  un  tdbunat  :  eipUcatioD. 
—  Du  droit  étatili  en  faveur  de  l'officier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubles, 
relativement  &  ses  frais. 

III.  Det  fraii  {unirairtt.  —  Dee  causes  du  priviléget  deson  étendue;  il  comprend  les 

frais  de  deuil  pour  la  veuve,  sea  enfants  et  ses  domestiques  :  controverse.  — 
Le  privilège  est-il  da  au  préteur  qui  a  fait  l'avance  dee  frais  funérairesl  Dis- 
tinction. 

IV.  De»  frait  de  la  dernière  maladie.  —  Suraimndance  et  superfétation  do  notre  article 

en  ce  point  —  Cause  du  privilège.  —  La  dernière  maladie  s'entend  non-seu- 
lement de  celle  dont  le  débiteur  est  mort,  mais  encore  de  celle  qui  a  précédé 
tout  événement,  comme  la  déconfiture  ou  la  faillite,  donnant  lieu  i  la  dbtribu- 
tion  des  deniers.  Controverse.  —  Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  nécessiû rement 
i  toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie.  Développements. 

V.  Des  lalairei  det  cent  de  ttrvice.  —  Origine  du  privilège.  —  De  ceux  en  faveur  de 

qui  il  est  étabU  :  il  appartient  aux  domestiques  proprement  dits,  mais  non  aux 
dercs,  auï  secrétaires,  aux  commis,  aux  ouvriers,  —  Étendue  du  privilège.  11 
a  pour  objet  la  créance  pour  salaires  des  domestiques  engagés,  soit  It  l'année, 
Boit  pour  uuefriiction  moindre  de  temps;  mais  il  a  pour  objet  les  salaires  seu- 
lement, non  les  avances. 

VI.  i)e«/citirntlurud<iuisiffaFu-si.  —  Causes  du  privilège;  des  personnes  auiqaellee 

il  est  attribué;  distinction  entre  tes  marchands  en  gros  et  les  marchands  en 
détail.  Développements.  —  Limitations  du  privilège  :  il  faut  que  les  fournitures 
aient  été  faites  au  défiitsur  et  à  M /'affliilE.-eiplica^on;  et  qu'il  s'agisse  de  four- 
nilurés  de  subsistances  :  ce  qu'on  entend  par  s\Amtmet$. 

1. —  64.  Les  dispositions  de  la  loi  sur  les  privilèges  ne  réunissent 
pas  toujours,  et  il  s'en  faut  de  t>eaucoup,  les  deux  éléments  néces- 
saires de  la  matière,  à  savoir  :  la  détermination  des  créances  privilé- 
giées, et  la  fixation  de  l'ordre  dans  lequel  ces  créances  doivent  être 
classées.  On  ven-a,  dans  le  commentaire  des  articles  suivants,  que  si 
la  loi  fait  connaître  les  créances  privilégiées,  elle  donne,  dans  la  plupart 
des  cas,  des  indications  on  ne  peut  plus  incomplètes  sur  leur  classe- 
ment, et  si  incomplètes  que  l'une  des  difficultés  les  plus  ardues  de  notre 
sujet  est  de  régler  le  concours  des  privilèges  enti'e  eux.  Hais  ici,  dans 
le  cas  particulier  do  notre  Kticle,  la  loi  ne  se  tient  pas  dans  la  même 
réser^'e.  En  effet,  elle  ne  se  borne  pas  à  l'énumération  des  créances 
auxquelles  elle accoi-de  privilège  surla  généralité  desmeubles  du  débi- 
teur, elle  fixe,  en  outre,  le  rang  de  ces  créances.  Les  privilèges  gène- 
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nia  consacrés  par  notre  u'ticle  feront  nattre  néanmoins,  même  au 
point  de  vue  du  classement,  des  diSicallés  sérieuses  ;  inais  ce  sera  seu- 
lement lorsqu'ils  se  trouveront  en  conflit  avec  des  privilèges  spéciaux. 
Dans  tous  les  cas  où  le  concours  n'aura  lieu  qu'entre  eux,  le  conflit  ne 
sera  pas  possible,  au  moins  entre  les  créanciers  d'ordres  dîfiërents  ; 
car  le  rang  qui  appartient  à  chacun  des  divers  ordres  est  fixé  par  notre 
article,  fixé  d'une  manière  invariable  ;  et  ce  rang  est  celui  que  notre 
article  suit  lui-même  dans  l'énumeration  qu'il  présente,  ce  qui  est 
établi  nettement  par  le  paragraphe  premier,  où  il  est  dit  que  o  les 
créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  sont  celles  d-après 
exprimées,  et  s'eTerceni  dans  l'ordre  suivant,  a 

65.  Et  maintenant;  quelles  sont  ces  créances?  Ce  sont,  d'après  le 
texte:  1°  les  frais  de  justice;  2°  les  frais  funéraires  ;  3°  les  frais  quel- 
cttfiques  de  la  dernière  maladie  ;  4"  les  salaires  des  gens  de  s«-vîce  ; 
â°  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famJUe. 
Le  seul  énoncé  de  ces  créances  expbque  la  faveur  dont  elles  jouissent. 
Nous  ne  voulons  pasdirepar  laque,  saufencequi  concerne  la  créance 
des  frais  dejusUce,  laloi  n'a  pas  dépassé  la  juste  mesure,  particulière- 
ment en  donnant  à  ces  créances,  déjà  garanties  par  un  ^privilège  sur 
la  généralité  des  meubles,  la  garantie  même  sul^idîaire  des  immeu- 
bles. {Voy.  à  cet  égard  nos  observations  sur  les  art.  2104  et  2105.) 
Toutefois  il  est  certain  que  leur  cause  même  devait  appeler  sur  elles, 
plus  qu'aucune  autre,  la  faveur  de  la  loi,  et  que  des  considérations 
d'(Htlre  public  se  réunissaient  à  un  sentiment  de  justice  et  d'humanité 
pour  les  ^re  plac»,  ou  plutât  pour  les  m^ntenir  au  premier  rang, 
qu'elles  eurent  toujours,  parmi  les  créances  privilégiées. 

Hais  plus  est  grande  la  faveur  de  la  loi ,  et  plus  il  importe  de  ne  pas 
l'étendre  à  des  créances  autres  que  celles  auxquelles  cette  fkveiir  est 
accordée.  Reprenons  donc  successivement  les  divers  privilèges  énu- 
mérés  dans  notre  article,  et  cherchons  k  préciser  la  nature  et  l'étendue 
decbacim  d'eux. 

II .  —  66.  Des  frais  de  justice.  —  Ici  la  loi  ne  précise  ni  ne  définit  : 
elle  énonce  les  frais  de  justice  en  termes  généraux,  et  les  place  au  pre- 
mier rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles.  Mais 
le  sens  intime  avei-tît  que,  soit  quant  à  l'objet,  soit  quant  à  l'étendue 
du  privilège,  les  termes  de  la  loi  doivent  être  restreints  et  limités. 

67.  Sous  le  premier  rapport,  il  est  évident  que  le  législateur  a  eu 
eo  vue  seulement  les  frais  exposés  dans  l'intérêt  commun  des  créan- 
ciers ,  soit  pour  faire  entrer  la  chose  dans  l'actif  du  débiteur,  soit  pour 
«npécher  qu'elle  ne  soit  diminuée  ou  ne  vienne  à  se  perdre,  soit  pour 
convertir  cette  chose  en  argent  et  procurer  ainsi  la  distribution  du  prix 
entre  les  créanciers.  Ainsi  les  frais  de  saisie  et  de  veutedes  objets  sai- 
sis (1),  les  frais  feits  contre  le  tiers  détenteur  pour  le  forcer  à  payer, 
ceux  d'unedemande  en  revendication  d'un  immeuble  appartenant  à  un 

,  1 537  i  Orléw»,  13  aoûi  1840  i  Ljon,  1«  JM». 
CiOOgk 


Ai  EXPLICATIOK  DU  CODE  HAPOLÉOM.   LIV.   111. 

débiteur  et  qui  était  sur  le  point  d'être  prescrit,  ceux  de  la  défense  à  la 
demaude  en  rescision  d'une  vente  d'immeubles  (l) ,  tous  ces  fraiset  tous 
autres  déboursés  dans  des  cas  analogues  constituent  des  créances  pri- 
vilégiées dans  le  sens  de  notre  arUcle.  La  cause  de  prérérence  s'y  montre 
en  effet  de  la  manière  la  plus  nette  :  le  créancier  qui  a  fait  l'avance  des 
frais  a  fait  évidemment  l'aSaire  de  tous,  en  conservant  ou  en  utilisant 
le  gage  commun,  et  en  procurant  ainsi  aux  autres  créanciers  le  moyen 
d'exercer  leurs  droits  à  la  réalisation  desquels  ils  ne  pouvaient  atteindre 
sans  subir  la  nécessité  de  poursuites,  et  par  conséquent  de  dépenses 
qu'ils  auraient  dû  faire  eux-mêmes,  sans  Tintervention  de  celui  qui 
les  a  faites  dans  l'intérêt  d'eux  tous. 

Mais,  on  le  comprend,  autant  il  est  juste  que  celui  qui  a  fait  l'avance 
des  frais  soit  payé  avant  les  créanders  dont  il  a  fait  l'affaire,  autant  il 
serait  inique  que  celui  qui  a  agi  exclusivement  dans  son  propre  intérêt, 
par  exemple,  pour  îme  reconnaître  sa  créance  ou  la  rendre  exécu- 
toire, vint  prélever  sur  le  gage  commun  de  quoi  se  payer  des  frais  qu'il 
a  dû  foire.  Que  ces  frais  lui  soient  alloués  ctHnme  accessoires  de  sa 
créance,  et  qu'à  ce  titre  ils  suivent  le  sort  de  la  créance  elle-même  et 
soient  privil^és  au  même  rang  que  la  créance  si  la  créance  est  privi- 
légiée, rien  de  mieux!  Hais  qu'ils  soient  privilégiés  au  premier  rang, 
dans  les  termes  de  notre  article,  voilà  ce  qui  n'^t  pas  possible.  Ces 
frais  sont  nés  d'un  intérêt  particulier,  individuel  :  la  cause  de  préférence 
manque  absolument  (2). 

Il  y  a  mieux  :  des  frais  avancés  par  un  créancier  pourraient  profiler 
n  d'autres  créanciers  encore  que  lui,  sans  que  pour  cela  le  privilège 
établi  par  notre  article  s'y  rattachât  d'une  manière  absolue.  Il  Ëiut, 
pour  que  le  privilégese  produise  sans  réserve,  que  les  frais  aient  pro- 
fité a  tous  les  créanciers.  S'ils  n'avaient  eu  qu'une  utilité  relative,  s'ils 
avaient  profilé  à  quelques-uns  et  non  à  d'autres,  lis  seraient  privilégiés 
d'une  manière  relative  aussi,  c'est-à-dire  que  le  privilège  existerait 
vis-à-vis  des  créanciers  qui  auraient  profité  des  frais,  et  n'existerait  pas 
vis-à-vis  des  autres  (3).  L'art.  662  du  Code  de  procédure  nous  pré- 
sente une  application  de  cette  règle  lorsqu'il  dit  que  les  frais  faits 
pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  des  meidites  saisis  sur  un 
locataire  à  la  requête  de  ses  créanciers  ne  viennent  qu'après  la  créance 
du  locateur.  Si  le  locateur  prime,  dans  ce  cas,  la  créance  des  frais 
faits  pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  (par  conséquent  la 
créance  de  frais  de  justice),  c'est  que  le  locateur  pouvant,  d'après 
l'art.  661  du  Code  de  procédure,  faire  appeler  la  partie  saisie  et  l'a- 
voué plus  ancien  en  référé  devant  le  juge-commissaire,  pour  faire  sta* 

(1)  HJom,  s  Sêy.  ISStj  AU,  13  JanT.  IS3B.  —  Vo^.  encore  Bourges,  9  Juin  IBM 
(Dailoi,  io,  A,  t33). 

(9)  UnMees,  g  JanT.  ISil;  Bordeaux,  S  Juin.  18A1;  Rouen,  3  déc  18&1:  Paria, 
S7noT.  lS4S(Dall.,  ie,  &,  133),  Orlâans,  ÏOjuiU.  lSie[DCT.,  SO,  3,  50;  Datl.,  SO, 
a,  M). 

<3)  Voy.  l'arrtt  d^ji  cité  d'Orléans,  30  JoiU.  1SA9.  —  Junge  :  Rfi-,  SauralSliS 
(  DaJloz,  is,  5,  30t). 
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tver  préHminairemmi  mrs<m privilège,  il  est  rrai  dédire  que  les  frais 
faits  pour  opérer  la  distribution  ne  tournent  pas  à  son  profit.  —  L'ar- 
ticle 768  fournit  un  autre  exemple,  lorsque,  à  propos  des  contestations 
à  l'ordre,  i)  dît  que  «  les  frais  de  l'avoué  qui  aura  représenté  les  créan- 
ciers contestants  seront  colloques,  par  préférence  ii  toutes  autres 
créances,  sur  ce  qui  restera  de  deniers  à  distribuer,  déduction  foite  de 
ceux  qui  auront  été  employés  à  acquitter  les  créances  antérieures  à 
celles  contestées.  •  C'est  parce  que  les  créanciers  antérieurs  sont  abso- 
lument étrangers  au  conflit  qui  s'élève  entre  celui  dont  la  collocation 
est  contestée  et  tous  les  cré^ciers  qui  viennent  après  et  demandent 
la  réformation  de  l'ordre  en  ce  qui  touche  cette  collocation,  que  les 
frais  De  sont  pas  privilégiés  à  leur  égard. 

68.  Sous  le  second  report,  c'est-à-dire  en  ce  qui  concerne  l'éten- 
due du  privilège,  la  limitation  qui  doit  être  faite  aux  termes  généraux 
de  la  loi  s'induit  de  la  nature  même  des  cboses.  La  loi  dit  que  le  pri- 
vilège pour  frais  de  justice  frappe  sur  la  généralité  des  biens  du  débi- 
teur ;  et  le  privilège  aura  ce  caractère  de  généralité  tout^  les  fois  que 
les  frais  auront  été  exposés  en  vue  de  prot^r  la  généralité  du  patri- 
moine, et  l'auront  protégée  dans  l'intérêt  commim  des  créanders.  Hais 
il  va  de  soi  que,  s'ils  ont  protégé  seulement  une  fraction  du  patrimoine, 
le  privilège  ne  devra  pas  s'étendre  au  delà  de  cette  fraction.  Par 
exemple,  des  frais  sont  faits  pour  établir  un  séquestre,  et  ensuite,  par 
le  séquestre  établi  pour  son  administration,  le  privilège  embrassera  la 
gâiéralité  des  biens.  Mais  si  un  mobilier  est  saisi  et  vendu,  comment 
serait-il  possible  de  déclarer  les  frais  de  saisie  et  de  vente,  privilégiés  sur 
nn  autre  mobilier  appartenant  auméme  propriétaire  et  existant  ailleurs  ? 
Si  des  frais  de  justice  sont  exposés  à  raison  d'un  mobtlier,  comment 
poorrait-on  supposer  raisonnablement  que  ces  frais  deviendront  une 
canse  de  préférence  sur  des  immeubles  auxquels  ils  sont  absolument 
étrangers? Il  est  donc  clair  que,  quelles  que  soient  les  expressions  de  la 
loi,  ce  n]est  pas  dans  un  sens  absolu  que  doit  être  admise  l'idée  que 
les  frais  de  justice  constituent  un  privilège  général.  Tout  ici  dépendra 
des  circonstances,  et  le  privilège  sera  général  si  les  frais  ont  procuré 
un  avantage  général  ;  dans  le  cas  inverse,  et  si  l'avantage  procuré  est 
partiel ,  le  privilège  ne  sera  que  spécial  (  1  ] . 

69.  Ou  reste,  des  frais  peuvent  être  considérés  comme  frais  de 
justice,  et  par  conséquent  comme  privilégiés  dans  les  termes  de  notre 
article,  bien  qu'ils  n'aient  pas  été  exposés  devant  un  tribunal.  Par 
exemple,  les  frais  d'apposition  et  de  levée  de  scellés,  les  frais  d'inven- 
taire, les  frais  d'administration  et  de  compte,  soit  de  bénéfice  d'in- 
ventaire (2),  soit  de  faillite  (3),  soit  des  biens  d'un  condamné  (4), 

(1)  Bordeaui,  38  nul  1S39;  Cus.,  ISJnllL  ISiS  (Dalioz,  W,  i,  3M).  —  Vog.  aassl 
MH.  ZachMte(t.lI,p.lD1),  TropIoiig(n*l»),  Valetle(n*S3),  TaoUer  (t.  Vit, 
p.  lai). 

<S)  R^.,  11  Mût  isia. 

(3)  P^û,S8janT.  1813;Bouea,ldéc.  ISil. 

tt)  Poitiers,  1"  jnUI.  18it. 
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Boit  de  c«ux  d'un  présumé  abseot  dans  le  cas  des  articles  1 1 2  et  sui- 
vante du  Code  Napoléon,  sont  évidemment  dans  les  conditJons  con- 
stitutives du  privilège,  car  ils  ont  eu  pour  but  la  conservation  du 
gi^  dans  l'intérêt  commun  des  créanciers.  La  cause  de  préférence 
y  apparaît  donc  nettement,  et  la  circonstance  que  les  frais  n'ont  pas 
été  faits  devant  un  tribunal  ne  saurait  les  dépouiller  du  privilège 
que  les  conditions  mêmes  dans  lesquelles  ils  ont  été  faits  leur 
assure. 

Mais  pour  ces  frais,  comme  pour  ceux  qui  sont  faits  devant  un  tri- 
bunal, la  condition  nécessaire  du  privilège,  c'est  qu'ils  aient  été  faits 
dans  l'intérêt  commun  des  créanciers.  S'ils  élaient  faits  dans  l'intérêt 
individuel  du  créancier  qui  les  a  payés,  où  même  s'ils  avaient  profité 
à  quelques-uns  des  créanciers  et  npn  à  tous,  la  cause  de  préférence 
manquerait,  ou  elle  n'existerait  que  relativement  à  ceux  des  créan- 
ciers auxquels  les  frais  auraient  profité,  et  la  créance  des  frais  ne  serait 
pas  privilégiée  ou  ne  le  serait  que  limitativement.  Les  cours  de  Bor- 
deaux et  de  Paris  ont  jugé  très-exsctement,  en  ce  senS,  que  les  syndics 
d'une  faillite  n'ont  pas  privilège  sur  les  biens  du  failli  pour  leurs  frais 
de  gestion  dans  l'intérêt  des  créanciers  chirographaires  (l};  et  la  Cour 
de  cassation  a  jugé  non  moins  exactement  que  les  frais  d'un  partage 
opéré  à  l'amiable  devant  notaire,  sans  la  participation  d'aucon  créan- 
cier ni  l'intervention  de  la  justice,  ne  peuvent,  k  aucun  titre,  être 
considérés  comme  faits  dans  l'intérêt  commun  des  créanciers,  et  ne 
permettent  pas  dès  lors  d'invoquer  le  bénéfice  de  notre  article  (2). 
70.  En  terminant,  sur  le  premier  des  privilèges  qu'éuumère  notre 
article ,  nous  signalerons  un  droit  particulier,  et  qui  est  en  quelque 
sorte  supérieur  Ji  ce  privilège  :  nous  voulons  parler  du  droit  que  la  loi 
accorde  à  l'ofiicier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubles.  Aux  termes 
de  l'art.  657  du  Code  de  procédure  :  «  Faute  par  le  saisi  et  les  créan- 
ciers de  s'accorder  dans  Iwlit  délai  (dans  le  mois) ,  l'officier  qui  aura  fait 
la  vente  sera  tenu  de  consigner,  dans  la  huitaine  suivante,  et  à  la 
cbarge  de  toutes  les  oppositions,  le  montant  de  la  vente,  déduction 
faite  de  set  frais  d'après  la  taxe  qui  aura  été  faite  par  le  juge  sur 

ta  minute  du  procèt-verbal ■  Ainsi,  c'est  plus  qu'un  privilège, 

c'est  un  droit  de  prélè^'ement  ou  de  relenue  que  la  loi  consacre  en  fa- 
veur de  l'officier  qui  a  fait  la  vente;  mais  le  droit  rentrerait  dans  les 
conditions  même  du  privilège  si ,  en  consignant  le  montant  de  la  vente, 
l'officier  négligeait  de  faire  la  déduction  ;  dans  ce  cas,  il  serait  à  l'égal 
des  autres  créanciers  pour  frais  de  justice  et  viendrait  en  concours  avec 
eux  (3). 

Au  surplus,  le  droit  consacré  par  l'art.  657  est  exceptionnel  :  il  ne 
tmt  donc  pas  l'étendre.  Ainsi,  établi  qu'il  est  pour  le  cas  de  distribu-i- 

(1)  Pnrit,  11afril1S36;  Bordeaux,  HO  iota  1830. ~Voy.  encore  Limoges,  S  janr. 
IStl,  et  P*rii,  21  Janv.  IBJl. 

(!)  Req.,  UTét,  lB53(DalIoi,  53,1,33).  — Kov.  encore  R«i.,  11  àir.  IBSï. 

<3)  Vey.  MM.  DuraniOD  (t.  IX,  n'  Al),  Valette  (n*  Si),  Moiirlon  iComm.  ml.  tt 
jinrl.,ii°3«,  il  tlae). 
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tioo  par  contribution  après  vente,  faute  par  le  saisi  et  les  créanciers  de 
s'être  entendus  ^tre  eux,  il  ne  saurait  être  invoqué  par  le  commissaire- 
priseur  qui  aurait  fait  la  vente  du  mobilier  d'tme  succettion  vacante. 
Celui-ci  n'a,  en  aucuD  cas,  le  droit  de  prélèvement  ou  de  retenue;  il 
doit  donc  rapporter  l'entier  prix  de  la  vente  ;  et,  si  le  prix  n'est  pas 
suffisant  pour  répondre  il  tout,  il  y  aura  lieu  à  une  distribution  au 
marc  la  livre  entre  le  conimissaire-priseur  et  les  autres  officiers  publics 
qui  auraient  pris  part  aux  opérations  antérieures  à  la  vente.  Ce  point  a 
été  très-exactement  résolu  en  ce  sens  par  la  Cour  de  cassation  (1). 
C'est  aussi  l'avis  de  H.  Mourlon  (2).  Hais  M.  Hourlon  parait  supposer 
que  l'inapplicabilité  de  l'art.  657  du  Code  de  procédure  tient  à  ce  que 
la  vente  ici  aurait  été  faite  par  un  cmnmissaire-priseur,  donnant  fdn« 
à  poiser  que  cet  article  serait  exclusivement  en  faveur  des  htàssiers, 
ce  qui  est  inadmissible,  puisque  l'art.  657  ne  parle  même  pas  des  huis- 
siers, et  emploie  l'expression  générale  officier.  La  raison  vérittdrie 
de  distinguer,  c'est  que  la  vente,  dans  notre  lij>pothëse,  a  lieu  dans  le 
cas  de  succession  vacante,  tandis  que  l'art.  657,  dispo«tion  tout  à 
lait  excqitionnelle,  a  en  vue  un  cas  différent,  celui  de  vente  fqirès 
sai^,  dans  lequel,  comme  l'expime  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
l'officier  qui  procède,  employé  qu'il  est  dans  l'intérêt  de  tous  les  créan- 
ciers, saisissant  pnndpel  ou  opposants,  a  par  cela  même,  contre  tous, 
et  par  conséquent  sur  les  derniers  saisis,  le  droit  d'âtre  payé  de  ses 
frais  par  préférence  et  même  avant  toute  distribution. 

III.  — 71.  De»  frais  funéraires.  —  La  1<h,  dans  une  pensée  toute 
spiritualiste,  intuitu  pietatis,  et  pour  rendre  hommage  à  un  principe 
de  décence  publique,  veut  être  assurée  que  les  derniers  devoirs  seront 
rendus  jt  la  cendre  des  morts  (3).  D'un  autre  côté,  elle  se  détermine 
par  l'intérêt  de  la  salubrité  publique  qui  serait  compromise  si,  il  défaut 
de  garanties  suffisantes  pour  le  recouvrement  des  fi^îs  funéraires,  il 

arrivait  que  les  inhumations  fussent  par  trop  différées Vi  qui 

funeravil  persequatur  id  quod  impendit.  Sic  enim  fieri  ne  iniepulta 
œrpora  jaeerent ,  neve  quis  dâ'-alieno  fvnereiwr.  (L.  12,  §  3,  ff.  Zfe 
retig.  et  sumpt.  funerum.)  Notre  article  s'inspire  de  ce  double  motif, 
et,  en  conséquence,  il  classe  tes  frais  funéraires  au  second  rang  des 
créances  privU^ées  sur  la  généralité  des  meubles. 

Mais  ici ,  conmie  pour  les  frais  de  justice,  la  loi  s'est  abstenue  de 
préciser  et  de  déRnir.  Quels  sont  donc  les  frais  qui  présentent  le  carac- 
t^e  de  frais  funéraires  et  k  ce  titre  donnent  lieu  au  privilège?  En  thèse 
générale,  on  peut  dire  que  les  frais  dont  il  s'agit  ayant  leur  cause  dans 
les  nécessités  qui  suivent  un  décès,  toutes  dépenses  nécessaires  faites  à 
raison  du  décès  et  pour  l'inhumation  constituent  précisément  les  frais 
funéraires  auxquels  un  privilège  est  attaché  par  la  loi.  Cependant,  il  y 
faut  prendre  garde  :  des  dépenses^  quoique  nécessaires,  peuvent  être 

fi)  Req.,  s  déc.  ISIS. 
tï)  Voy.  (oc.  cil.,  p.  03, 

(3)  Voy.  lesIL  lAigletdS.t.  i)e  nlig.  et  iumpl.  fan.  —  Voy.  PoUiler  (Pand-, 
tir.  11,  Ut.  7,  ii>33]etLojBeM(duO|^Mt,  liv.  3,(0).  8,  rvW). 
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exagérées;  c'estmémedaflslesfunéraUtessurtoatqu'onvoitrexagération 
se  produire;  la  vanité  y  parle  trop  souvent  plus  haut  que  la  douleur; 
l'éclat  et  l'ostentation  y  prennent  souvent  la  place  du  recueillement,  et 
trop  souvent  on  y  donne  outre  mesure  à  la  pompe  extérieure  sans  trop 
ee  demander  sur  qui  retomberont  les  frais  d'un  luxe  indécemment  dis- 
pradieux.  Evidemment,  ce  n'est  pas  en  vue  de  ces  prodigalités  vaines 
et  presque  impies  que  le  privilège  est  établi.  11  convient  donc  de  foire 
une  réserve  à  la  règle  générale,  d'autant  plus  qu'en  définitive  l'intérêt 
en  jeu  ici  est  moins  celui  des  héritîOTs  que  celui  des  créanciers  de  la 
succession,  puisque  c'est  au  détriment  de  ces  derniers  que  les  frus  funé- 
raires sont  {HÏvitégiés.  Et  cette  réserve  est  indiquée  par  la  loi  romaine  : 
Sumptua  fimeris  arbitrantur  pro  faculiatibtis  vel  digtàlate  defuncti. 
(Voy.  la  loi  déjà  citée,  §5.)  Ainsi,  «i  résumé,  les  frais  funéraires  s'en- 
temkont  de  toutes  dépenses  nécessaires  faites  à  raison  du  décès  et  pour 
l'inhumation,  sauf,  en  cas  d'exagération,  la  faculté  pour  le  juge  de  res- 
treindre le  privilège  en  ne  l'accordant  que  pour  une  dépense  en  rapport 
avec  la  condition  et  la  fortune  du  défunt. 

7^.  Ceci  d'ailleurs  n'est  pas  et  n'a  jamais  été  contesté.  Mus  on  ne 
s'accorde  plus  quand  on  en  vient  aux  applications.  Ainsi,  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  française,  des  actes  de  notoriété  du  Châtelet  de 
Paris  paraissent  avoir  étatdi  deux  ordres  de  frais  funéraires.  Pothier 
nous  dit,  dans  son  Traité  de  procédure  civile  (part.  IV,  ch.  II,  §  2), 
que,  d'après  ces  actes,  ■  le  privilège  sur  le  prix  des  meubles  avait  été 
restreint  par  l'usage  au  port  du  corps  et  k  l'ouverture  de  la  fosse,  ce 
qu'on  appelait  frais  funéraires  de  premier  ordre  (lesquels  ne  pouvaient 
excéder  20  livres},  et  que  le  surplus  des  frais  funéraires,  qu'on  quali- 
fiait de  second  ordre,  ne  se  payait  que  par  contribution  avec  les  créan- 
ders  privilégiés...  »  Puis  à  côté  de  cet  usage,  du  reste  peu  suivi,  se 
plaçait  la  doctrine  des  auteurs  qui ,  se  réglant  sur  des  données  diverses, 
accordaient  au  privilège  plus  ou  moins  d'étendue  (1). 

Le  même  désaccord  seproduit  aujourd'hui  dans  la  doctrine  moderne. 
Tandis  que  des  auteurs  considérait  comme  frais  funéraires  privilégiés 
tous  ceux  dont  la  cause  et  le  principe  est  dans  le  décès  du  débiteur, 
d'antres,  restaurant  en  quelque  sorte  les  deux  ordres  de  frais  imaginés 
autrefois  par  le  Ch&lelet  de  Paris,  accordent  le  privilège  setdement  aux 
frais  du  premier  ordre,  qui  embrasserait  tout  ce  qui  aurait  été  dépwisé, 
propter  fimus,  c'est-à-dire  les  impenses  pour  la  séptUtvre,  et  refusent 
le  privilège  aux  frais  de  second  ordre,  c'est-è-dire  aux  dépenses  faites, 
h  l'occasion  du  décès  sans  doute,  mais  après  les  fiinènùlles  du  débiteur, 
ciHnme  la  pose  d'une  pierre  ou  l'érection  d'un  monument  sur  la  tombe, 
les  habits  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants  et  de  ses  domesti- 
ques, etc.  (2). 

(i)  Voif.  Perrière  (Sur  Jei  eouf,  de  Porii,  «rt,  170,  glose  nniq.,  g  3,  IK  3),  Domat 
( Im  emia ,  Iît.  3 ,  sect.  S ,  n»  S4 ) ,  Guyot  {Rip..  »•>  Frais  funéntires ) ,  Hérf court 
{Tr.it  Ut  eentedei  imm«ublei,  part  1,  ch.  a,  secl.  1,  n"  1  M  5). 

(»  Voy. Granfer  (L  11, n>301),  H«1iD  [R(^., vo Deiiil),  HM. ZMbirin(t.  H, p. !«}, 
D»lloi  (  foc.  cit.,  n-  a  et  S),  Troploi^  (  n- 136  et  IM),  V»letto  (  n*  M  ). 
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Noos  n'hésitons  pas,  pour  notre  part,  il  adopter  la  première  de  ces 
ilocirines.  S'il  y  a  lieu  de  se  préoccuper  beaucoup  de  l'intérêt  des  créan- 
ciers au  détriment  desquels  les  frais  funéraires  sont  privilèges,  il  ne 
&ut  pas  cependant  sacrifier  le  privilège  lui-même  à  cet  intérêt,  ou  dis- 
puter un  à  un  des  articles  de  dépense  qui  ont  tous  leur  prindpe  dans 
les  nécessités  qui  suivent  le  décès  du  débiteur,  et  sont  tous  dès  lors  pro- 
tégés par  ces  considérations  de  décence  publique,  de  convenances  so- 
ciàles,  qui  ontdéterminé  l'établissement  du  privilège.  Il  faut  donc  s'en 
raneltre  ici  à  l'action  vigilante  des  tribunaux,  qui,  trouvant  dans  le 
droit  d'examen  dont  ils  sont  armés,  la  faculté  de  réduire  la  dépense  to- 
tale en  cas  d'excès,  et  de  mettre  en  rapport  la  somme  de  fi^is  à  laquelle 
il  convient  d'attacher  le  privîl^  avec  la  position  du  défunt,  aviseront, 
comme  il  convient,  à  protéger  les  intérêts  opposés. 

D'après  cela,  le  privilège,  à  notre  avis,  doit  être  accordé  non-seule- 
ment aux  frais  de  garde  du  cadavre,  d'ensevelissement  et  de  sépulture, 
mus  encore  wix  émoluments  de  la  fabrique,  aux  honoraires  du  mi- 
nistre du  culte  et  aux  autres  frais  se  rattachant  à  la  cérémonie  de  l'inhu- 
mation. 

De  même  il  devra  être  accordé  pour  les  sommes  employées,  soit  h 
l'acquisition  temporaire  ou  perpétuelle  d'un  terrain  dans  le  cimetière, 
soit  à  disposer  le  lieu  pour  recevoir  le  corps,  soit  même,  en  tant  que  la 
condition  du  défunt  le  comporte,  à  poser  une  pierre  sur  sa  tombe  ou 
à  y  élever  un  monument. 

Quant  aux  frais  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants,  de  ses  domesti- 
ques, c'est  le  point  le  plus  controversé  (l).  Mais  ici  encore  il  nous 
répugne  de  croire  que  le  privilège  puisse  être  refusé.  C'est  l'opinion 
que  nous  avons  émise  ailleurs  (2) ,  et  nous  ne  pouvons  qu'y  persister, 
«près  un  nouvel  examen.  Elle  était  dominante  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence, malgré  les  tendances  qu'on  y  avait  à  réduire  le  privilège  des  frais 
funéraires.  «  Ce  deuil,  ditPcrthier  [Communauté^  n"  678),  que  les  hé- 
ritière du  mari  sont  obligés  de  fournir  à  la  veuve ,  est  regardé  comme 
Ëiisant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  ;  c'est  ainsi  que  le  considèrent 
Letirun,  Renusson  et  autres.  En  conséquence,  il  est  d'usage  de  donner 
k  la  veuve,  pour  la  créance  de  son  deuil,  le  même  privilège  qu'à  celle 
des  frais  funéraires.  Mais  si  la  femme  est  préférée  pour  son  deuil  aux 
crésDciers  de  son  mari  mort  insolvable,  au  moins  doit-on  avoir  en  ce 
cas  attention  à  le  régler  à  la  moindre  somme  qu'il  est  possible.  »  C'est 
sous  les  mêmes  réserves  que  le  privilège  doit  être  accordé  aujourd'hui  ; 
mais  il  (àut  l'accorder  cependant  d'une  manière  complète.  Nous  ne  sau- 
ricms  dcHtc  admettre  la  distinction  proposée  par  M.  Dnranton,  qui  ad- 
met le  privilège  pour  les  habits  de  deuil  de  la  veuve  et  de  ses  enfants, 
el  le  rejette  pour  ceux  des  domestiques.  Encore  moins  admettrions- 

(1)  Foy.  les  witeura  cité*  k  la  note  précédente. 

(a)Co»rro(d«miirla9e.t.I,n'790,ett.  ll,p.  860.  —  Voy.  Conf.  Agen,  SB  Mût 
ISM.et  Cien.lSjuUl.  Igse.  —  Vay.  kuisi  Tarrible  [Rép.  de  Uerlin,  V  PriTit^, 
sert.  3,  E  J.  n'  3),  F«Tard  {Rip.,  f  Privilège),  Pwudhon  iViuf.,  n'  313),  HM.  Perril 
(art.  sm,  H  3,  n*  A),  Duranton  ((.  XIX,  n'  AS],  Taulier  ((.  VII,  p.  193). 
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nous  le  SHitùnent  de  H.  Hourkm  (i),  qui,  se  réglant  par  les  usages,  et 
détruisant  en  quelque  sorte  sur  ce  point  l'unité  de  législation,  accor- 
derait le  privilège  dans  les  localités  où  11  est  d'usage  que  la  femme  par- 
ticipe par  sa  présence  aux  honneurs  funèbres  rendus  à  son  mari,  et  le 
refuserait  au  contraire  dans  celles  où  il  est  d'usage  que  les  femmes  se 
tiennent  éloignées.  Le  deuil,  à  notre  avis,  est  une  de  ces  nécessités  que 
les  convenances  imposent  comme  un  hommage  pieux  rendu  par  les 
vivants  k  la  mémoire  des  morts;  c'est  par  là  surtout  que  les  frais  de 
deuil  sont  de  même  nature  que  les  frais  funéraires  en  général ,  parce 
que,  comme  ceux-ci ,  ils  ont  leur  principe  dans  le  décès  même  du  dé- 
biteui'.  C'est  aussi  pour  cela  qu'ils  ont  droit  au  privilège,  puisque  le  leur 
réviser,  ce  serait  priver  les  créanciers  qui  en  feraient  l'avance  d'une 
sécurité  sans  laquelle  ils  ne  consentiraient  peut-être  pas  à  y  pourvoir,  et 
par  là  mettre  la  famille  dans  la  position  de  ne  pouvoir  satisfaire  à  l'obli- 
gation que  les  lois  sociales  lui  imposait.  Maintenant,  s'il  est  d'usage 
dans  quelques  contrées,  non  pas  précisément,  comme  le  dit  H.  Hour- 
lon,  que  les  femmes  participent  par  leur  présence  aux  derniers  devoirs 
rendus  à  leur  mari ,  mais  qu'elles  assistent  au  service  de  la  neuvaina 
qui  suit  de  près  les  funéruUes,  ce  sera  une  raison  de  plus,  une  raison 
propre  k  ces  contrées ,  pour  que  les  frais  de  deuil  y  soi«it  déclarés 
privilèges  :  mais  la  raison  sera  secondaire;  la  raison  principale  et  do- 
minante restera  toujours  celle-ci,  que  les  frais  de  deuil  tiennoit  des  frais 
funéraires,  en  ce  qu'ils  ont  leur  principe  et  leur  cause  dans  le  même  évé- 
nement. 

74.  Que  si  l'avance  des  frais  funéraires  avait  été  faite  par  un  li^s, 
celui-ci  n'aurùt  droit  au  privil^e  qu'autant  qu'il  aurait  ordonné  les 
funérailles  en  son  propre  nom ,  ou  qu'en  les  ordonnant  au  nom  des 
héritiers,  il  aurait  déclaré  se  porter  leur  prant.  Il  aura  dans  ce  cas  I» 
bénéfice  de  la  subrogation  légale  accordée  par  le  n'  3  de  l'art.  Iï51  à 
lous  ceux  qui,  étant  tenus  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au  payement 
de  la  dette,  ont  intérêt  à  l'acquitter  (2).  Mais  s'il  a  fait  k  titre  de  prêt 
l'avance  volontaire  des  frais,  sans  aucune  stipulation  de  subrt^lion,  il 
n'aura  aucun  droit  au  privilège.  La  subrogation  légale  ne  peut  lui  être 
acquise,  puisqu'il  ne  se  trouve  dans  aucun  des  cas  de  subrogation  dé- 
terminés limitativement  par  l'art.  1 251  ;  et  la  subrogation  ccmvention- 
nelle  lui  fait  défaut,  puisque  nous  supposons  qu'elle  n'a  pas  été  stipulée. 
Nous  Pouvons  bien,  dans  l'art.  ô93  du  Code  de  proràlure,  un  texte 
duquel  il  résulte  que  celui  qui  a  prélé  des  dénias  pour  acheter  des  ali- 
ments jouit  d'une  subrogation.  Mais  nous  sommes  ici  dans  la  matière 
des  privilèges,  matière  de  droit  essentiellement  étroit;  et  bien  que  dans 
l'ordre  établi  par  notre  article  les  frais  funéraires  soiait  classés  avant  les 
fournitures  de  subsistances,  on  ne  peut  étendre  au  prêt  de  deniers  pom' 
acquitter  les  frais  funéraires  la  dispo^tion  favorable  que  l'art.  â93  du 

(1)  Comment,  crtf.  elpral.,  d*  70. 

(3}  Voy.  HH.  Perafl  [toc.  oit.,  n'  3],  Mourlon  ({k.  ci(..  n*  77).  —  Von-  «pendant 
«M.  DurantOD(l.  XIX,n*5I),Trop]oiig(n*188bi«),  Delrlncwirt  (l,  IlI,  p.  370, 
mic  3),  Dtlloi  {loc:  eil.,  n*  6). 
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Code  de  procédure  coBsacre  ao  fw«ir  du  prêt  tut  pour  acheter  dei  ali- 

IV,  —  75.  Det  frais  de  la  dernière  maladie.  —  Notre  article  place 
aa  troisième  rang  des  oréaneee  privilégia  sur  la  généraliti^  des  meubles 

■  les  frais  quelconques  de  la  demiire  maladie,  concurremment  entre 
ceux  à  qui  ils  sont  dus.  »  L'art.  2097  (que  l'onlre  logique  des  idées 
nous  a  obligé  à  déplacer,  voy.  tuprà,  n*  37)  peu  déjà  en  principe  que 

■  les  créanciers  privil^és  qui  sont  dans  le  même  rang  sont  payés  par 
etHicurrence  ;  •  en  sorte  que  notre  article  tombe  id  dans  une  redite 
(qu'on  est  étonné  de  voir  dans  ce  numéro  de  l'article  quand  on  ne  la 
Toît  pas  dans  les  autres  à  l'occaùon  desquels  elle  pouvait  bien  aussi 
M  r(^>nKluire),  en  exprimant  que  les  frais  de  la  demi^  maladie  sont 
privil^jës  eonewremment  entre  eeux  à  qui  ils  sont  dus.  Il  laut  dmic 
hisser  à  l'écart  ces  dernières  expressions  dont  le  commentaire  troure  ta 
place  lOQle  naturelle  à  l'art.  2097,  oii  est  posé  le  principe  qu'elles  rap- 
pdlent,  et  s'en  tenir  purement  et  simplement  au  privilège  en  luînoiâiie, 
h  son  étendue,  à  son  objet. 

76.  La  loi,  s'inspirant  id  d'une  pensée  d'humanité,  vient  en  aide  au 
délHteur  malade  qui  pourrait,  sinon  être  absolument  abandonné,  au 
moins  ne  pas  recevoir  tous  les  secours  que  son  état  rédame,  s'il  n'of- 
frait aux  personnes  de  qui  le  secours  peut  émaner  qu'un  crédit  sans  lO- 
reté.  La  loi  veut  donc  que  les  frais  queleot>gve$  de  la  dernière  maladie 
soient  privilégiés. 

Hais  que  but-il  entendre  par  ces  mots  «  la  dernière  maladie  >  dont 
se  sert  notre  artide  ?  La  loi  parle-t^elle  seulement  de  la  maladie  dont 
le  déUteur  est  mort,  ou  veut-die  parler  de  la  maladie  qui  aurait  pré- 
cédé immédiatement  on  fait  qudconque,  comme  la  faillite  ou  la  dé- 
ecHiGture,  donnant  lieu  à  la  distribution  des  doners?  Sous  l'ancienne 
jiuis[Hvd(n)C8,  oii  le  même  privilège  était  accordé,  il  est  certain  que  la 
dernière  maladie,  d'après  l'opinion  commune  des  auteurs,  s'entendait 
limit^v«ment  de  celle  dont  le  débiteur  était  mort.  M.  Hourlon  (l)  a 
&it  de  grands  efToris  pour  établir  que  l'ancienne  doctrine  n'était  pas 
Siée  en  ce  sens,  ou  que  du  moins  l'ofûiiion  des  uiteurs  s'appliquant  k 
DDe  espèce  toute  particulière,  celle  d'une  déconfiture  après  décès,  il 
est  impossible  d'en  rien  induire,  ou  d'en  argumenter,  sur  la  question 
génénl«  de  savoir  si  le  privilège  existait  ou  non  au  cas  où  le  dateur, 
uftès  sa  guérison,  était  tombé  ea  billile  on  en  déeonâtiffe.  Mais  tous  les 
efforts  vkoDent  échouer,  ce  nous  aemUe ,  devant  cet  exposé  à  absolu 
et  si  préeta  de  Brodeau,  qui,  résumant  l'opinion  dominante,  nous  dit  : 

■  À  l'égard  de»  maladies  guéries,  l'apothicaire,  bisant  crédit  au  dèbi- 
leur,  suit  sa  foi ,  rentre  dans  le  droit  ccHnmon ,  et  renonce  tacitement 
à  son  privilège;  av  lieu  que  la  personne  gui  a  reçu  l'assistance  n'étant 
fat  m  monde  pour  avoir  toin  d'une  dette  ti  eharitt^te  et  si  favorable, 
le  Ud  y  emploie  ton  office  et  do»M  tan  privilège.  »  Ainsi ,  cela  est  bien 
certain,  le  privilège  n'existait,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  que  pour 

(l)  Cvmment.  tril.  ttpral.,  n*  73. 
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la  maliulie  dont  le  débiteur  était  mort.  Hais  la  loi  actuelle  ne  dit  rien 
d'assez  précis  pour  que  la  même  solution  doive  être  admise  aujourd'hui; 
et  bien  que  cette  solution  ait  des  partisans  nombreux  (1],  nous  adop- 
tons de  préférence  l'opinion  contraire ,  non-seulement  parce  que ,  jus- 
qu'à  un  certain  point,  les  termes  de  la  loi  s'y  prêtent,  les  mots  frais  ûk 
la  dernière  maladie  ayant  un  sens  moins  restreint  que  ces  autres  ex- 
pressions, frais  de  dernière  maladie^  employés  dans  l'art.  385  du  Code 
Napoléon,  mais  encore  parce  qu'il  nous  paraîtrait  souverainement  in- 
juste de  traiter  plus  rigoureusement  le  médecin  qui  aurait  sauvé  son 
malade  que  celui  qui  n'aurait  pas  pu  triompher  de  la  maladie;  et  en- 
core parce  qu'en  définitive  le  mëdedn  qui  a  compté  sur  une  rémuné- 
rnlioa  péniblement  et  légitimement  acquise,  ne  peut  pas  être  privé  de 
sa  créance  par  l'événement  d'une  faillite  ou  d'une  déconfiture  (2), 
M.  Troploi^  (  t.  I,  n"  1 37.)  n'admet  cette  solution  que  dans  le  cas  où 
il  est  constant  que  la  maladie  dont  le  débiteur  est  guéri  était  encore 
dans  toute  sa  gravité  au  moment  de  la  faillite  ou  de  !a  déconfiture. 
Mais  on  ne  voit  pas  de  motif  à  cette  distinction  :  ou  la  loi  n'accorde  le 
privilège  que  pour  la  maladie  dont  le  débiteur  est  mort,  et  dans  ce  cas 
il  est  évident  que  la  faillite  ou  la  déconfiture  déclarée  pendant  la  ma- 
ladie ne  saurait  donner  lieu  au  privilège  dès  qu'on  suppose  la  gué- 
rison  du  débiteur;  tout  au  plus  pourrait-on  dire  alors  que  l'issue  de  la 
nudadie  étant  incertaine  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture, 
le  privilège  doit  être  colloque  conditionnellement  pour  se  réaliser,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  le  débiteur  viendrait  fi  succomber,  et  c'est  ce 
qu'enseigne  M  Valette  (3)  ;  ou  la  loi  doit  s'entendre  d'une  manière  gé^ 
nérale  et  comme  accordant  le  privilège  pour  la  maladie  précédant  tout 
événement  qui  donne  lieu  à  la  distribution  de  deniers,  et,  dans  ce  cas, 
la  fuUite  ou  là  déconfiture  détermine  le  privilège  tout  aussi  bien  que 
la  mort,  sans  qu'il  y  ait  ft  rechercher  quel  était  le  dp^  de  la  maladie 
du  débiteur  quand  la  faillite  ou  la  déeoniiture  a  éclaté.  Nous  n'enlre- 
Toyrms  pas,  quant  à  nous,  de  milieu  possible  entre  ces  deux  solutions; 
et  si  la  première,  qui  dominait  dans  l'ancienne  jurisprudence,  a  pu  se 
présenter,  par  ce  motif  même,  à  la  pensée  des  rédacteurs  du  Gode ,  il  est 
Ti-ai  de  dire,  cependant,  que  les  rédacteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  ex- 
pliqués d'une  manière  assez  nette  pour  qu'on  doive  se  rattacher  à  cette 
solution  encore  aujourd'hui ,  et  rejeter  la  seconde ,  que  la  logique ,  la 
justice  et  la  raison,  avouent  mieux  évidemment. 

77.  Hais  il  y  a  une  mesure  dans  laquelle  les  frais  de  la  dernière  ma- 
ladie sont  privilégiés.  Notre  article  dit  bien  que  les  finis  auxquels  le  pri- 
vil^  s'applique  sont  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie;  ce- 
pendant l'expression  absolue  qu'il  emploie  n'a  trait  qu'aux  personnes 

(1)  roy.  un  Jugement  du  tribunal  de  commerce  (te  la  Seine  du  38  jMiT.183ï{DtUi., 
3t,  3,  SS),  HH.  Granier  {t.  II,  n*  303),  PardesBUS'fl.  III,  n*  )igt),  Valette  {n>  37), 
Zact]ame(t.  II,  p.  103). 

(3)  V(^.  MM.  Dalloi  (/oc.  «(..no  10),  Pigeiu( t.  Il,  p.  101),  DuranWn  (t.  XIX, 
n»  M),  Taulier  (  t.  VII,  p.  lit  ),  Mourion  (  toc.  fil.). 

{i)  Voy.  M.  Valette  (^00.  cit.). 
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de  qui  les  secours  peuvent  émaner.  Il  en  résulte  que  les  médecins,  les 
rbirui^ens,  les  phamiadens,  les  garde-malades,  les  sages-Femmes,  tous 
ceux  en  un  mot  qui  sont  appelés  à  donner  des  secours  k  une  personne 
malade,  jouissent  du  privilège  pour  la  créance  dont  le  principe  est  dans 
le  secours  qu'ils  ont  donné.  Hais  notre  article  ne  va  pas  au  délit;  et  no- 
tamment ii  n'en  faudrait  pas  conclure  que,  quelle  qu'eût  été  la  durée  de 
la  dernière  maladie ,  le  médecin ,  le  pharmacien ,  auraient  un  privilège 
pourtiHitcequi  leur  serait  dû  à  raison  de  celte  maladie.  A  cet  égard,  la 
diq>osition  de  notre  arUcle  doit  être  mise  en  rapport  avec  celle  de  l'art. 
S272  du  Code  Napoléon;  et  comme  ce  dernier  article  déclare  prescrite 
par  le  délai  d'un  an  l'action  des  médedns,  chirurgiens  et  apotiûcaires, 
pour  leurs  \isites ,  opérations  et  médicaments ,  il  s'ensuit  que  le  privi- 
lège doit  protéger  la  créance  du  médecin ,  du  chirurgien ,  du  pharma- 
cien ,  tout  au  plus  pour  un  an ,  le  surplus  de  la  créance  étant  prescrit  à 
l'égard  des  autres  créanciers,  qui  puisent  dans  l'ai't.  2325  du  Code  Nn- 
pdéoD  le  droit  d'opposer  ta  prescription,  encore  même  que  le  débiteur 
}  renonce.  Ceci  coupe  court  aux  difficultés  qui  se  sont  élevées  entre  les 
autetu^  sur  le  point  de  savoir  quelle  doit  être  t'étendue^u  privilège  dans 
le  cas  où  le  débiteur  a  été  atteint  d'une  maladie  chronique  qui  s'est 
prtriongée  pendant  plusieurs  années,  ceux>ci  paraissant  croire  que  le 
privilège,  alors,  embrasse  toutes  les  dépenses  de  la  nutladie  (l),  ceux-là 
déclarant  que  le  privilège  est  dû  seulement  à  partir  de  l'époque  oii  la 
maladie  a  pris  un  caractère  particulièrement  dangereux  (2) .  La  situation 
du  médecin  qui  donne  ses  soins  et  celle  du  pharmacien  qui  fournit  les 
médicaments  doit  être  la  même,  quel  que  soit  le  caractère  de  la  dernière 
maladie;  aigué  ou  chronique,  cette  dernière  maladie  fait  nattre  une 
créance  que  la  loi  déclare  privilégiée  ;  et  s'il  ne  fïiut  pas  que  ce  privilège 
puisse  être  exorbitant,  au  préjudice  des  autres  créanciers  du  malade, 
comme  il  le  poiurait  être  <kns  le  premier  système ,  il  ne  faut  pas  non 
plus  réduire  en  quelque  sorte  à  néant  la  créance  à  laquelleil  s'attache, 
comme  cela  pourrait  arriver  dans  le  second  système,  par  exemple  si  la 
maladie  n'avait  pris  de  gravité  que  quelques  jours  avant  l'événement 
donnant  lieu  à  la  distribution  des  deniers.  La  combinaison  de  notre  ar- 
ticle avec  l'art.  2272  supprime  ces  conséquences  exagérées  en  sens  in- 
verse; et  nous  nous  y  rattachons,  sauf,  bien  entendu,  les  modifications 
qui  peuv^t  résulter  des  conventions  particulières  de  payement  entre 
le  médecin  ou  le  pharmacien  et  le  malade,  pour  la  détermination  de 
l'exî^hilité  de  la  dette,  et,  par  suite,  du  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion. (  ¥oy. ,  à  cet  égard ,  les  applications  faites  par  Harcadé  dans  son 
CommentaircTraité  de  la  Preseriptioa,  art.  2274-2278,  p.  235  et 
suîv.). 

78.  Dans  la  mesure  que  nous  venons  d'indiquer,  le  privilège  era- 
t»asse  toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie,  qudle 
que  soit  l'împorlance  de  ces  dépenses;  mus  il  y  faut  mettre  cette  res- 

(1)  Vof.  MH.  Tropkmg  (n"  137  et loiT.},'  Doruiton  (t.  XIX,  n"  9t). 
(1)  Kov.MH.  I>BnU(wt.3101,  gS,  n>t),  ZacliftriE(t.  n,  p.  103],  Dalloz  (loe. 
eil.,  n«  7),  Ddrincourt  (t.  111,  p.  330,  noie),  Valette  {n»  37). 
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triclioD  que  les  dépMuei  auront  été  exigées  par  l'ëtat  du  msladft  et 
pour  les  besoins  de  la  msla^e.  Cellea  qui  auraient  eu  letir  oause  dans 
des  caprices  k  satisfiiire,  dons  do  pures  fantaisies,  ne  doivent  pas,  selon 
nous,  jouir  d'un  privilège  qui  peut  bien  s'étendre,  sans  réserve,  à  toutes 
les  dépenses  que  la  maladie  a  rendues  néoessaires  ou  même  utiles,  mais 
qui  ne  d<Ht  pas  aller  au  d^.  Quelques  auteurs  enseignent  néanmoins 
que  même  ce  qui  a  été  donné  à  la  fantaisie  pure,  au  caprice,  a  droit  au 
privilège,  sinon  pour  le  tout,  au  moins  pour  ce  qui  n'e«t  pas  hors  de 
proportion  avec  la  conditien  du  malade  (l}.ll8iB  c'est  là  ajouter  fcla 
loi  ;  «1  outre,  c'est  donner  beaucoup  h  i'aiiiitraire  dM  apprédatlons  :  k 
ce  double  litre,  cette  opinion  doit  être  rejetée. 

V.  —  79.  Des  aalairet  det  gens  dd  teniet.  — Le  privilège  des  gens 
de  service,  onnnie  tous  ceux  qu'énumàre  notre  artide,  a  son  origin» 
dans  le  passé.  Bourjon ,  dont  les  rëdactwrs  du  Code  paraissent  avoir 
copié  la  doctrine,  nous  dit  que  ■  quant  au  privilège  Msoordé  aux  do- 
mestiques pour  les  gages  à  eux  dus,  il  a  lieu  pour  l'année  échue  et  la 
courante,  leur  action  se  prescrivant  par  le  laps  d'un  an ,  suivant  l'art. 
1 27  de  la  Coutume  formée  sur  l'ord.  de  1 9 1 0  (2) .  •  D'afirte  cela,  il  ne 
fiiut  pas  trop  s'arrêter  à  l'assertion  de  Puthier  (quoiqu'elle  paraisse 
assez  généralement  acceptée)  (3),  ou  du  moins  k  l'iutMlion  de  eelui 
qui,  après  la  mort  de  Pothier,  a  mis  en  ordre  tm  notes  sur  la  procé- 
dure dvilc,  et  qui,  en  se  référant  k  un  aCtft  de  nntori^é  du  ChAtelet 
de  Paris,  du  4  août  1 692,  affirme  que  le  privilège  dont  s'agit  n'était 
établi  qu'à  Paris,  et  n'était  accïH^é  qu'aux  d»m*it(^et  de  ville  (4).  H 
résulte  de  la  formule  de  Bouijon  que  le  privilège  était  consacré  «i  fa- 
veur des  domestiques  en  général,  et  qu'il  avait  lieu  non-seulement  k 
Paris,  mais  encore  daAs  le  ressort  de  la  coutume  qui,  on  le  sait,  étei>- 
dait  son  empire  sur  une  grande  partie  du  territoire  de  la  Franiie  ooutu- 
mîère.  Du  reste,  l'acte  de  notoriété  auquel  renvoie  Polhfcr  ne  dit  rien 
de  contraire,  car,  en  énumérant  les  diverses  créances  qu'il  était  d'usage, 
BU  Ch&(elet,  de  payer  par  préférence  dans  la  distribution  du  prix  des 
meubles  et  deniers  d'une  succession,  il  énonce,  d'une  manière  non 
moins  générale  que  Bourjtui,  «  let  gaga  du  iemeitiqvet  pour  une 
année  échue  au  jour  du  décès,  si  tant  il  5 11(5).  •  Et  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  adoptant  ces  données,  déclare  que,  dani  la  coutume  de  Paris 
(par  conséquent  dans  tout  le  ressort  de  la  coutume),  les  domestiques 
avaient  un  privilège  non-s^ilement  sur  le  mobilier,  mais  encore  subd- 
diairement  sur  le  produit  des  immeubles  pour  leurs  gages  et  salaire*  (6) . 
Ainsi,  ta  définitive,  notre  article  eonfirme  unepratique  ancienne,  «Met 


(t)  Foy.  HH.  Persil  [tr*.  SlSl,  J  3,  m  1),  DaUoi  [loe.  ât.,  o*  TJ,  Zacbaria  (t.  II, 

p.  103  M  103). 
(S)  Bourjon  {Droit  commm,  Ht.  fl,  tlt.  8,  n«  7Ï). 
(S)  V»v-  UH.  TropfaHtg  (R*  lit)  et  VtletM  {s*  »). 
(S)  PoUiier  (TV.  à*  la  prw.  «».,  m*  iSS  ), 
(t)  Yoi/.  VAO»  4»  MtofîM,  t  H  dM,  Ub*  la  MlMiM  é»  fitnlun  (p.  108 

U  100). 
(0)  Piris,  U  UiermidOTW  11. 
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gôtàvlement  eoivia ,  lorsque,  en  reprenant  à  peu  près  le  texte  àe  Bour- 
jon,  il  range  parmi  les  privilèges  sur  la  généralité  des  meubles  (et  sub- 
sidiairement  sur  les  immeubles] ,  «  les  salaires  des  gens  de  service  pour 
l'aimée  échue  et  ce  qui  est  dû  sur  l'année  courante.  » 

80.  Et  ceci  même,  cette  origine  de  la  loi,  concourt  à  nous  en  donner 
l'explication  sur  l'un  des  points  qui  ont  soulevé  leplusde  controverses, 
ooos  venions  parler  du  sens  qu'il  convient  d'attacher  aux  expressions 
«  gens  de  service  ■  dont  se  sert  le  législateur.  Evidemment  la  loi  ex- 
prime là,  en  des  tenues  différents,  la  pensée  même  qui  s'attachait  au 
mot  doputtiqm  dans  l'usage  que  notre  texte  a  consacré.  Or,  dans  son 
acception  usuelle,  la  qualification  de  domestique  s'applique  à  tous  ceux 
qui,  moyennant  un  salaire,  se  mettent  au  service  de  la  personne,  de 
la  ramille.  C'est  aussi  dans  cette  acception  que  devront  être  prises  les 
expressions  gens  de  service  employées  dans  notre  article.  Ces  dernières 
expressions  n'ont  été  substituées  au  mot  domestique,  dont  on  se  servait 
sous  l'ancienne  jurisprudence,  et  dont  on  s'était  ser\'i  aussi  dans  la  loi 
de  brumaire  an  7,  dont  l'art.  1 1  consacrait  expressément  aussi  le  pri- 
vilège des  domestiques,  qu'en  vue  d'une  plus  grande  généralité,  et 
pour  faire  mieux  entendre  que  le  privilège  est  accordé  à  tous  les  sor- 
vitears  de  la  personne  ou  de  la  famille,  et  par  conséquent  au  portier, 
au  cocher,  au  maître  d'tiAtel,  à  la  femme  de  chambre,  aux  pâtres,  aux 
valets  de  ferme,  à  tous  ceux  en  un  mot  qui,  tout  en  ayant  et  en  recoii- 
nnisaant  un  mettre,  ne  sont  pas  désignes  habituellement,  en  rmson  du 
wnice  particulier  auquel  ils  sont  attachés,  sous  l'appellation  commune 
de  domêstiqves.  Hais  la  substitution  de  la  qualification  actuelle  à  la 
qualiflcatiwi  commune  n'a  pas  été  faite  en  vue  d'étendre  la  pensée  de 
la  1<H ,  et  de  faire  supposer  que  le  privilège  serait  désormais  accordé  à 
d'autres  services  que  ceux  en  vue  desquels  il  a  été  primitivement  établi . 
Cela  résulte  du  rapport  fait  au  Tribunat  par  M .  Grenier  [1  ) ,  rapport  dans 
lequel  on  lit  que  ce  privilège,  et  tous  ceux  de  notre  article,  ont  été  éta- 
Uis  a  parce  qu'il  eût  répugné,  surtout  pour  des  sommes  ordinaire- 
ment modiques,  et  qui  rarement  entrent  en  considération  dans  les 
afl'^res  d'intérêt,  d'éloigner  d'un  citoyen  les  secours  offerts  A  ses  infir- 
mité* ouata  misère,  en  privant  ceux  qui  sont  disposés  à  les  donner 
dA  l'ei^ir  d'être  payés  sur  les  objets  qui  sont  au  pouvoir  du  débi- 
teur et  en  évidence,  et  que  de  bonne  toi  ils  ont  regardés  comme  leur 

81.  D'après  cda,  le  privilège  ne  sera  pas  étendu  aux  appointe- 
ments des  clercs  d'officiers  publics  ou  ministériels,  comme  notaires, 
avoués ,  etc.  (2)  ;  car  la  convention  qui  intervient  entre  l'officier  et  le 
clerc  est  d'un  ordre  supérieur  à  raison  de  son  but  et  de  ses  effets;  elle , 
intéresse  l'ordre  public,  puisqu'elle  est  la  base  et  le  point  de  départ  d'un 
noviciat  ft  la  suite  duquel  ie  derc  acquiert  la  capacité  qui  hil  permettra 
d'exercer  à  son  tour;  elle  impose  au  clerc  des  devoirs  non-seulement 

(1)  Voij.  Locni  (t.  XVI,  p.  383). 

(S)  Cof.  C.  d'Ali,  Mmii«18WîC«ss.,15J«nT.  1855[/.  P..I8»,t.  II,  p.  »)■ 
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envers  son  patroD,  mais  encore  envers  la  société  :  à  tous  ces  litres, 
cette  conv^tion  se  distingue  donc  profondement  de  celle  qui  se  forme 
entre  le  maître  et  son  domestique. 

82.  Le  privilège  n'existera  pas  non  pluï  au  profit  des  proresseurs 
attachés  aune  maison  d'éducation  (l),  ni  au  profit  des  secrétaires,  [«ré- 
cepteurs et  bibliothécaires.  M.  Ti-oplong  est,  sur  ce  dernier  point,  d'un 
avis  différent  (2)  ;  il  ne  fait  aucune  difiîculte,  dit-il,  d'appliquer  notre 
article  aux  secrétaires  et  k  tous  agents  qui,  moyennant  un  traitement 
fixe  à  l'année,  fout  tourner  la  totalité  de  leur  travail  au  profit  de  celui 
qui  les  paye.  Mais,  il  faut  le  répéter,  les  mots  «irena  de  service  employés 
par  notre  article  n'ont  pas  un  autre  sens  que  le  mot  domestique  dont 
on  s'était  servi  jusqu'à  notre  Code.  Or  il  y  a  assurément  une  difi'érence 
essentielle  entre  les  domestiques  propi'ement  dits,  ceux  dont  l'emploi, 
comme  le  dit  ailleurs  H.  Troplong  lui-même  (3) ,  exclut  tes  nobles  ten- 
dances de  l'esprit  et  les  personnes  distinguées  par  la  culture  de  leur 
intelligence,  comme  sont  les  bibliothécaires,  les  précepteurs,  les  secré- 
taires. C'est  une  première  raison  de  rejeter  l'opinion  émise  par  H.  Trop- 
long.  Et  pub,  les  motifs  mêmes  de  la  loi  en  fournissent  une  seconde. 
Ce  que  veut  le  législateur,  en  consacrant  le  privilège  des  gens  de  sei^ 
vice,  c'est,  d'une  part,  sauvegarder  en  faveur  du  créancier  le  sahiire, 
d'ailleurs  fort  modique,  qui  constitue  ordinairement  son  unique  res- 
source, et,  d'une  autre  part,  donner  appui  au  débiteur,  même  attant 
dans  sa  fortune,  en  retenant  auprès  de  lui,  au  moyen  d'une  garantie 
spéd^e,  des  serviteurs  que  son  insolvabilîlé  pourrait  éloigna,  et  ra 
lui  méiùgeant  ainsi,  par  humanité,  des  soins  et  des  services  qui  peu- 
vent être  devenus  une  nécessité  de  sa  vie.  Gonunent,  d'après  cela,  un 
bibliothécaire,  un  précepteur,  vn  secrétaire,  pourraient-ils  invoqua  le 
bénéfice  du  privilège?  Ils  ne  le  peuvent  pas  assurément;  car,  d'un  câté, 
il  ne  serùt  pas  exact,  en  général,  de  dire,  h  leur  égard,  que  leur 
créance  est  peu  considérable,  ni  qu'elle  constitue  k  peu  près  leur 
unique  avoir;  et,  d'un  autre  cÀté,  l£  débiteur  peut  étreprivé,  sans  que 
l'humanité  en  soit  blessée,  de  l'office  d'un  secrétaire,  d'un  précepteur, 
ou  d'un  bibliothécaire. 

83.  De  même  on  n'accordera  pas  le  privilège  au  mandataire  salarié 
pour  son  traitement  ou  pour  les  bénéfices  qui  lui  avment  été  prinnis 
dans  l'entreprise  dont  il  a  eu  la  gestion  (4) ,  car  le  mandataire  ne  peut, 
à  aucun  tiU'e,  être  rangé  dans  la  classe  des  gens  de  service.  Et  par 
identité  de  raison,  le  privilège  sera  refusé  également  au  commis  voya- 
geur (5),  qui  n'fôt,  à  vrai  dire,  que  le  mandataire  de  la  maison  pour 
laquelle  il  voyage. 

84.  Hais  l'ac£ordera-t-on  aux  simples  commis  des  marchands  ou 
*  des  négociants?  Ceci  a  ^t  plus  de  doute,  et  la  jurisprudence  s'est  di- 

(1)  Yog.  C.  de  Toulouse,  T  d£c.  183B. 

(S)  H.  Troptong  {Priv.  tl  hyp..  n*  Ul). 

(3]  U,  Troplong  {Da  louage,  a-  791  et  sulr.,  et  n*  848). 

(M  Beq.,  SJuiT.  183B. 

(S]  HoDtpellier,  13  Juin  less. 
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visée  sur  ce  pcnnt,  quelques  arrêts  ayant  admis  le  privilège  (l),  d'autres 
l'ayant  rejeté  (2) .  Cependant  la  raison  même  des  choses  nous  dit  que 
les  premiers  arrêts  ajoulentàla  loi.  llestévident,  en  effet,  quelespri- 
vil^es  établis  ici  par  les  divers  paragraphes  de  notre  article  sont  ré- 
servés, sauf  en  ce  qui  concerne  celui  des  frais  de  justice  (dont  la  cause 
est  toute  spéciale)  pour  ces  dépenses  qui  ont  trait  particulièrement  k 
h  personne  du  débiteur,  ce  qui  ne  saurait  s'appliquer  au  traitemeit 
des  commis  marchands  ou  des  commis  négociants.  Les  commis  ne  sau- 
raiail  donc  être  compris  sous  la  dénomination  de  gens  de  service  em- 
[doyée  par  notre  article,  et  ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  la  loi  de  1 83S 
sur  les  faillites  a  cm  nécessaire  d'établir,  en  faveur  des  commis,  dans 
un  cas  particulier,  un  privilège  spécial  pour  les  salaires  de  six  mois, 
privilège  auquel  elledonne  le  même  rang  que  celui  des  gens  de  service. 
(Code  de  commerce,  art.  549.) 

85 .  La  même  observa^on ,  et  par  les  mêmes  inotifô ,  s'appliquera  aux 
ouvriers  employés  dans  les  fabriques  (3).  Ici  encore  nous  avons  des  ar- 
rêts en  sens  contraires  qui  décident  que  la  dénomination  de  gens  de 
service  comprend  ceux  qui  font  un  travail  quelconque  pour  le  maître 
qui  les  emploie,  et  spécialement  le  voiturier  ou  brouettier,  le  contre- 
maître ou  chef-ouvrier  (4).  Hais  il  est  clair  que  ces  employés,  pas  plus 
que  les  «Hnmis  marchands,  ne  sont  attachés  au  service  de  la  personne, 
ce  qui  ne  permet  pas  de  les  classer  parmi  les  serviteurs  dont  paHe  notre 
article  :  aussi  voit-on  que  le  Code  de  commuée  donne  égalemait  aux 
ouvriers  un  privilège  spécial  qui,  sauf  la  réduction  de  la  garantie  aux 
salaires  d'un  mois,  est  le  m^e  que  celui  qu'il  confère  aux  commis 
(même  art.  549),  établissant  virtuellement  par  là  que  les  ouvriers,  pas 
[dus  que  les  coDimis ,  ne  rentrent  dans  les  prévisions  du  n"  4  de  notre 
article. 

86.  Après  nous  être  fixés  sur  U  pensée  de  la  loi  en  ce  qui  concerne 
les  personnes  qui  ont  droit  au  privilège  des  gens  de  service,  nous 
avons  à  indiquer  l'étendue  de  ce  privilège.  A  cet  égard,  le  texte  est 
fort  pi-écis  ;  il  exprime  que  la  sûreté  a  pour  objet  les  salaires  de 
l'année  échue  et  ce  gui  est  dû  sur  l'année  courante.  A  la  vérité, 
l'art.  2272  nous  dira  plus  tard  que  l'action  des  domestiques  qui  se 
louent  à  l'année,  pour  le  payement  de  leurs  salaires,  se  prescrit  par 
un  an,  ce  qui  semble  ne  pas  marcher  d'accord  avec  notre  article,  qui 
accorde  le  privil^  pour  le  salaire  de  plus  d'une  année.  Hais  les 
deux  test£s  se  concilient  ^sèment,  si  l'on  songe  que  la  prescription 
a  pu  cesser  de  courir,  dans  les  termes  de  l'art.  2274,  lorsqu'il  y  a 
eu  compte  arrêté,  cédule  ou  obligation,  ou  citation  en  justice  non 
périmée  ;  si  l'on  songe  encore  qu'il  s'agit  ici  d'une  créance  k  jour  fixe, 

(I)  Metz,  A  mu  ISSO;  Lyon,  1«  fév.  1831;  Puis,  19  tout  ISSï  et  )S  f£r.  1836. 

(3)  Bruielles,  30  Mût  Mi  ;  If  on,  6  mai  18U  ;  Trib.  de  comm.  de  la  Seine,  aS  Janv. 
lS3t. 

(3)  Cue.,lor«T.  iS»)Bou^cs,.14f«T.  lasSiPub,  SOJuilI.  IBU,  l'août  19», 
M  ma»  1837  ;  lynD ,  0  mai  1S43. 

H)  Coloiar,  10  décisas;  Rouen,  37  août  18!5|Lïoii,  S3  avril  1636. 
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dgDt  la  prescription,  d'après  l'art.  2257,  ne  court  pas  tant  qu6  ce 
jour  fiïe,  c'est-à-dire  Lk  fia  de  l'année,  n'est  paa  arrivé  ;  et  qu'iûnsi, 
bien  que  l'action  des  domestiques  qui  se  louent  h  l'année  se  prescrire 
par  un  an,  il  se  peut  très-bien  faire  que  le  maître  doive  à  son  Ao- 
mesUque  les  salaires  de  i^us  d'une  année.  C'est  dans  cette  prérisioa 
que  notre  artide  atatue,  et  il  se  oombine  à  Tnerreille  avec  les  dispost- 
ùaia  de  la  loi  sur  la  prescription,  lorsqu'il  attache  le  privilège  des 
fjens  de  wrvice  aux  salaires  de  l'année  ^ue  et  de  ce  qui  est  dû  sur 
l'année  courante. 

Que  si  les  domestiques  se  sont  loués  ou  mois,  au  tricrtestre  ou  au 
semestre,  la  régentent  ou  l'étendue  du  privilège  devra  se  combiner  alors 
avec  l'art.  S271.  En  aucun  cas,  leur  créance,  pas  plus  que  celle  des 
domestiques  engagés  à  l'année,  ne  sera  privilégiée  au  delà  du  salaire 
de  l'année  échue  et  de  ce  qui  est  dû  sur  l'année  courante ,  et  même  il 
liiudra,  pour  que  1«  priviléfje  leur  soit  accordé  dans  cette  mesure,  que  ' 
leur  créance  ait  été  conservée  par  l'interruption  de  la  prescription, 
qui,  à  leur  égard,  est  Axée  à  six  mois.  S'ils  ont  négligé  d'interrompre 
la  prescription,  le  privilège  n'aura  lieu  que  pour  les  salaires  de  six 
mois  ou  pour  la  portion  de  leur  créance  non  éteinte  par  la  prescrip- 
tion (l).  Quelquet  auteuK  vont  jusqu'à  dire  que  notre  article  n'est  pas 
fait  pour  ce  cas ,  et  que  le  privilège  qu'il  consacre  n'est  dû  à  la 
créance  des  gens  de  service  qu'autant  qu'ils  sont  engagés  et  ont  loué 
leur  travail  à  l'année  (2).  Il  est  évidrat  pour  nous  que  telle  n'a  pas 
été  la  pensés  de  la  loi.  Il  suffit,  pour  que  le  béné^ce  du  privilège 
qu'elle  établit  ici  soit  acquis  à  la  ci^noe,  que  cette  créance  appar- 
tienne à  des  gens  de  service,  à  des  domestiques,  et  qu'elle  ait  son 
principe  et  «a  cause  duis  les  salures  que  le  maître  devait  leur  payer. 
La  loi  n'exige  rien  de  plus  ;  et  si  elle  compte  par  atmée  la  stnnme  des 
salaires  privilégiés,  c'est  évidemment  pour  fixer  le  temps  le  plus  long 
auquel  puisse  s'étendre  le  privilège  des  salaires,  et|  nullement  pour 
faire  de  l'oagi^ement  à  l'amée  la  condition  du  privilège.  La  distinction 
que  l'on  veut  établir,  sous  ce  rapport,  entre  les  gages  payables  après 
l'année  échue  et  tes  gages  payables  par  mois,  par  trimestre,  par  se- 
mestre, n'a  pas  de  raison  d'âtre,  puisque,  incontefitaMemnit,  les  ser- 
viteurs qui  s'engag«it  à  l'année  ne  sont  pas  plus  favorables  que  ceux 
qui  se  louent  par  fractions  moindres  de  temps. 

87.  Dans  tous  les  cas,  c'est  à  raison  de  leurs  salaires  salement 
que  les  gens  de  swvice  ont  droit  au  privilège  établi  par  le  n*  4  de  notre 
article,  La  m&ne  sûreté  ne  devrait  donc  pas  être  accordée  pour  les 
avfmeex  que  les  domestiques  font  quelquefois  pour  le  service  de  la 
fiunille(3).  CesoMtuws  peuvent  bien,  suivant  l'occurrence,  être  ga- 
rantias  par  le  privilège  que  le  n"  5  de  nob^  article  accorde  aux  four- 
nitures de  subùstwaces  ;  par  exemple,  si  les  avances  ont  été  faites  pour 

(1)  HH.  Duranton  (t.  XIX,  u»  SO],  Valette  (n»  33),  Hourlon  (n*  79). 
(I)  Noumment  N.  Troplaag  (n*  141}. 

(3)  DelTiDconnft  III,  p.  S70,  note),  HU.  PenU  (ftri.  MOI,  jt,  ii*a)ell>klkii 
(lec.eii-.nMl). 
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■cbétcr  dM  aliments  :  nuh  ell«  ne  Coattituent  ai  uue  er^ce  àè  M- 
Uirw,  pi  mènM  de*  aooeMoÎTM  àà  la  oréuifie  pouf  salaires  ^  le  n*  4  de 
Dotre  article  m  saurait  donc,  à  aucun  titre,  leur  êtr«  appliqué. 

VI.  ^^86.  Dit  fonmilurti  d»  tvbiittatutt. —  La  loi  place  au  cin- 
qwèmc  et  dernier  rang  des  créances  privilé^éei  sur  la  ^nëndité  des 
oMvUm  (et  subsidîairement  sur  les  immeubie*)  les  fournitures  de 
iubeÎBtanoes  faites  lu  débiteur  et  à  sa  familla.  Le  privilège  ici  procMe 
de  la  même  oauM  que  ceux  des  frais  funéraires  et  des  frais  quelconques 
de  la  denùère  maladie  {mprà,  ti"  71  et  76)  :  la  loi  veut  que  ta  crainte 
de  perdre  ne  détoama  pas  les  marchands  de  la  pensée  de  fournir  au 
débiteur  ce  dent  U  a  besoin  pour  m  vie  de  chaque  jour.  Hais  il  s'agit 
ici  de  ces  dépefues  qui  doivent  être  payées  sans  retard,  et  pour  les- 
qwtles  plus  particulièrament  la  créancier  suit  la  foi  de  son  débiteur; 
c'est  pourquoi,  tout  en  accordant  un  privilë^  qui  prémunisse  le  créan- 
cier contre  une  déchëanoa  ^nolua  de  son  droit,  le  législateur  ne  lui 
d<Hiae  cependant  que  le  dernier  rang  parmi  les  d^ancien  pnvilégiés 
sur  U  géoéralité  dû  meublée. 

69.  11  faut  se  demander  d'abord  quels  sont  lei  eréancitrs  qui  ont 
droit  à  ce  dernier  das  privii^gea  établis  par  notre  article.  A  cet  égard, 
la  di^KMÎtion  est  prédsa  ;  elle  déclare  privilégiées  ■  tes  fijumitures  de 
subeistanoai  fiùlea  au  débiteur  et  à  ta  fannlle,  savoir  :  pendant  les  six 
dMnîen  mois,  par  les  yiarekand»  en  détail,  tels  que  boulange?,  bou- 
cban  et  «aires  ;  et  pendant  la  dwnière  année,  par  les  maitrei  de  pm~ 
nom  et  les  marchands  en  grot.  »  Ainsi,  les  marchands  en  gros,  les 
marchands  eu  détail,  les  maîtres  de  pension,  tels  sont  ceux  dont  la 
créaace  pour  fournitures  de  subsistances  est  déclarée  privilégiée.  Peut- 
Itre  la  créance  du  maître  da  pension,  à  raison  de  ses  fournitures  de 
nbatstHDces,  ne  présente -t>ell8  pas  «a  elle-même  des  motifs  sufti- 
laata  po«r  jaatifitr  la  &ve«r  dont  elle  jouit  ;  aussi  voil-on  que  le  pri- 
vilège ne  lui  a  pas  été  coflsen-é  par  la  loi  belge  du  16  décembre  1851, 
qui  a  réfiirraé  la  régime  hypothécaire  en  Belgique  (1).  Quoi  qu'il  en 
fioit,  cette  créance  est  privilégiée  chez  nous  au  même  titre  que  celles 
de»  mardunds  «  gros  ot  des  marchandi  en  détail.  Mais  il  n'est  pas 
permis  d'aHer  au  d^  des  prévisions  de  la  loi.  Elle  parle  des  marchands 
CD  f^oi  et  des  marchands  en  détail  :  donc  on  ne  considérera  pas  comme 
privilégiées  les  fournitures  qui  auraient  été  faites  par  un  particulier 
Bon  marchand  (3)  :  oclui-ci  pourra,  suivant  l'oecurrenoe,  jouir  du  pri- 
vilège spëdal  que  l'art.  2102  consacre  en  faveur  du  vendeur  d'efléts 
moUben  non  payés;  mais  ce  n'est  pas  pour  lui  qu'est  établi  le  privi- 
lège sénérel  dont  nous  nous  occupons  ici.  La  loi  parle  ensuite  des 

(1)  L'srL  IV  de  CdUe  loi  déclare  privilégias  lei  fouruilurei  d«  luUistuicM  futo 
ptndkDt  le*  lii  moii,  itna  énoncer  les  personnes  piu-'lcsqu elles  des  rouralturei  doU 
vcot  %n\t  M  Uiea  ;  dibJi  11  rfsnlle  de  U  djscitsiiini  que  celle*  hitei  par  )ei  maîtres 
de  pension  m  sont  plus  priTiligifes  en  Belgique,  —  Fov-  'o  Comnt.  ligùhiif  pubUd 
par  M.  l'arcrcat  général  Delebecque  (p.  93  et  «9,  do  lit). 

(J)  Gt«nier  (t.  II,  no  30»),  MM.  Persil  (art.  Sioi,  |B,  b»1«T),  Darwiton 
(L  xnt,  a*  M  M  «8|,  Ddot  (M.  m.,  H-  MM  17),  Taalitr  (t.  TO,  ^  1««,  M», 
TivploaB(a*lï1  W»).  , 
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iitaUres  de  pension  :  doDC  le  privilëga  ne  serait  pas  accordé  aux  maîtres 
ou  instituteurs  qui  donnent  des  leçons  au  mois  on  au  cachet,  si  tant  est 
qu'ils  eussent  fait  des  fournitures  de  l'espèce  que  la  loi  a  en  vue. 

90.  Du  reste,  eu  consacrant  le  droit  des  maîtres  de  pen^on  et  des 
marchands,  soit  en  gros,  soit  en  détail,  notre  article  fait  entre  eux  une 
différence  notable  quant  à  la  mesure  dans  laquelle  ce  droit  est  concédé  : 
tandis  que  les  maîtres  de  pension  et  les  marchands  en  gros  ont  pri- 
vilège h  raison  des  fournitures  faites  pendant  ta  dernière  ann^e,  les 
marchands  en  détail  ne  sont  privilégiés  que  pour  leurs  fournitures  des 
six  derniers  mois.  C'est  ici  une  réminiscence  de  notre  ancien  droit, 
constaté  par  la  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  1 26  étahUssait  la  prescrip- 
tion de  six  mois,  pour  l'action  «  des  marchanda,  gens  de  métier  et 
autres  vendeurs  de  marchandises  et  denrées  en  détail. ..  »,  tandis  que 
l'art.  127  portait  à  un  an  la  prescription  de  l'action  des  «drapiers, 
merciers,  épiciers,  orfèvres  et  autres  marchands  grossiers. . .  •  ;  seule- 
ment, le  souvenir  n'était  pas  présent  à  l'esprit  des  rédacteurs  du  Code, 
quand  ils  discutaient  le  titre  de  la  Prescription,  dont  la  promu^tion 
avait  précédé  de  quatre  jours  celle  du  âtre  des  Hypothèques;  car, 
supprimant  aloi's  toute  distinction  eaUe  les  marchani^  en  gros  et  les 
marchands  en  détail,  ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale,  à 
l'art.  2272,  que  l'action  des  maîtres  de  pension  et  *  celle  des  mar- 
chands, pour  les  marchandises  qu'ils  vendent  aux  particuliers  non 
marchands,  *  se  prescrivent  par  vn  an.  Il  résulte  de  là  que  notre  article 
n'est  pas  en  rapport  entièrement  (quoique  M.  Troplong  paraisse  sup- 
poser le  conti'aire)  (1),  avec  l'art.  2272.  Cela  est  bien  évident,  puisque 
si  le  délai  de  la  prescription  et  la  mesure  du  privilège  marchent  d'accord 
eu  ce  qui  concerne  les  malti'es  de  pension  et  les  muvhands  en  gros,  il 
n'en  est  pas  de  même  k  l'égard  des  marchands  en  détail ,  dont  l'actioQ 
bc  prescrit  aussi  par  un  an,  tandis  que  le  privil^  ne  les  protège  que 
pour  leurs  fournttuFes  des  six  derniers  mois. 

D'après  celd,  on  s'est  demandé  quelle  serait  la  mesure  du  privilège 
du  marchand  en  gros  qui  aurait  fait  une  fourniture  en  détail,  ou,  l'éci- 
proquement,  du  marchand  en  détail  qui  aurait  fait  une  fourniture  en 
gros.  A  notre  avis,  la  question  ne  présente  pas  un  doute  sérieux  :  c'est 
toujours  la  nature  de  la  fourniture  qu'il  faudra  prendre  en  considé- 
ration, et  jamais  la  catégorie  à  laquelle  appartient  le  marchand  (2) . 
Ainsi,  un  marchand  en  gros  de  denrées  coloniales  a-t-il  fait  au  débi- 
teur des  fournitures  d'épicerie  en  détail,  il  faudra  consulta*  la  date  de 
ces  fournitures  :  si  elles  ne  remontent  pas  au  delà  d'un  w,  l'action  du 
marchand  subsistera  pour  le  toiit,  puisque  la  prescription  ne  s'acquiert 
que  par  un  an  conU«  les  marchands  indistinctement,  soit  qu'ils  vendent 
en  gros,  soit  qu'ils  vendent  en  détail  ;  mais  quoique  le  vendeur  ici  soit 
marchand  en  gros,  comme  il  a  vendu  en  détail,  dans  l'espèce,  sa  créance 


(1)  U.  Tnphng  (a*  145). 

(a)  UH.  P«rall(ai01,  gs,  d'3),D«U(u(/im:.  ci(.,  noU).— Foy. 
riocoun  [t.  m,  p.  371,  notes)  et  H.  Duranton  (t.  Xl\,  d<>  61,  &  la  note). 
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ne  sera  privilégiée  que  pour  les  fournitures  des  six  derniers  mois,  et 
elle  sent  simplement  chin^^phaire  pour  les  fournitures  ^tes  pendant 
les  six  mois  précédents. 

91 .  Que  faut-il  entendre  par  les  six  derniers  mois  ou  par  la  der- 
nière année  ?  11  est  sans  aucun  doute  que  la  dernière  année  ou  les  six 
doiiiers  mois  s'entendent  ià  non-seulement  de  ceux  qui  ont  précédé  le 
décès  du  débiteur,  mais  encore  de  ceux  qui  ont  précédé,  soit  sa  faillite, 
soit  sa  déconfiture  (l).  Nous  nous  référons  à  cet  égard  k  ce  que  nous 
avons  dit  à  l'occasion  du  privilège  pour  frais  que  conques  de  ta  dernière 
maladie  (Voy.  auprà,  n*76)  :  seulement,  les  points  de  départ  devront  être 
fixés  avec  précision,  de  manière  à  ce  que  le  privilège  du  créancier, 
quel  que  soit  l'événement  qui  donne  lieu  à  la  distribution  des  deniers, 
ne  s'étende  jamais  à  plus  ni  à  autre  chose  que  les  fournitures,  soit  de 
la  dernière  année,  soit  des  six  derniers  mois,  suivant  qu'il  s'agit  d'un 
marchand  en  gros  ou  d'un  mardiand  en  détail.  Ainsi,  le  débiteur  est-il 
décédé,  le  point  de  départ  en  remontant  en  arrière  sera  le  décès,  et  les 
fournitures  privilégiées  seront  celles  qui  auront  été  faites,  soit  dans 
l'année,  soit  dans  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement  cet 
évcnament;  le  débiteur  esl-il  en  état  de  faillite,  le  point  de  départ  sera 
la  déclaration  de  faillite,  puisque  ô  partir  de  là  les  secours  alimentaires 
pour  le  failli  et  sa  famille  sont  fixés  par  le  juge-commissaire  sur  la  pro- 
position des  syndics  (art.  474 ,  Code  de  commerce)  ;  le  débiteur  est-il  en 
déconfiture,  le  point  de  départ  sera  la  date  de  la  production  de  ses  ti- 
tres, par  le  créander,  avecactecontenantdeniandeencollocation,dans 
les  termes  de  l'art.  660  du  Code  de  procédure  (2).  Le  privilège  ne 
pourrait  donc  s'appliquer  à  des  fournitures  autres  que  celles  faites  pen- 
dant l'année  ou  pendant  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement 
l'une  ou  Tautre  de  ces  dates,  suivant  qu'on  se  b«uve  dans  tel  ou  tel 
cas.  La  cour  de  Bordeaux  (3)  a  très-justement  décidé,  en  ce  sens,  qu'un 
fournisseur  ne  peut  faire  remonter  son  privilège  jusqu'au  commence- 
ment d'une  période  de  six  mois  précédant  un  règlement  de  compte 
iutenenu  entre  son  débiteur  et  lui.  Nous  retrouvons  le  même  principe 
dans  un  aDU«  arrêt  (4  ) ,  qui  va  jusipi'à  décider  que  le  privilège  ne  peut 
ftre  réclamé  pour  les  fournitures  antérieures,  lors  môme  qu'il  y  a  eu 
action  en  payement,  intentée  contre  le  débiteur  avant  l'expiration  des 
six  mois  ou  de  l'année.  Cela  est  juste  au  fond;  mais  il  ne  faudrait  pas 
pousser  la  solution  jusqu'à  une  rigueur  extrême;  et  si,  l'action  une  fois 
introduite  en  justice,  le  résultat  s'en  trouvait  différé,  par  l'effet  des  len- 
teurs judiciaires,  jusqu'après  l'expiration  des  six  mois  ou  de  l'année, 
il  y  aurait  injustice  flagrante  à  dépouiller  le  créander  d'un  privilège 
dont,  autant  qu'il  a  été  en  lui,  il  a  voulu  s'assurer  les  effets  (5). 

(1)  Paris,  as  Janv.IBlt;  LlmogM,  0  juin  1843;  Bordeiat,  SSnoAtlSU  (DeT.,J|3, 
ï,  18,  et  *5,  S,  407). 
(1)  £ie  M.  Valette  (ii'SS). 
(3)  Voy.  l'airet  àiik  cité  du  38  août  IStt. 
W  Voy.  l'arrêt  i^emcal  cité  de  Llkog«9  du  0  ]uia  lSi3. 
(S)  Voij.  U.  Duranton  (t.  XIX,  d*03). 
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93.  Les  fbunùturea  que  notre  article  dMare  privilrigi^  sont  limi- 
tie»  k  un  autre  pMBt  da  vue  encore  ;  dies  ne  font  privilë^ties  qu'au- 
tant qu'elles  sont  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille,  et  qu'elle»  conû»- 
tent  en  fournitures  de  lubshlancei.  Seus  l'un  et  l'autre  rappOTt,  la 
pensée  de  la  loi  doit  dire  précisée. 

La  l(N  parle  d'abord  du  débiievr  et  de  m  famille  :  partant,  les  fourni- 
tures qui  auront  été  faites,  par  eiemple,  à  un  aubcr^ste  seront  privilè- 
ge^ pour  la  portion  qui  sera  présumée  avoir  été  consommée  par  l'au- 
bergiste lui-même  et  par  sa  famille-,  elles  ne  le  seront  pas  pourlaportion 
qui  aura  été  employée  à  la  nourriture  des  voyageurs  (l).  11  en  sera 
de  même  pour  les  fournitures  faites  i  un  naaitre  de  penùon  ;  priviié^ées 
dan*  la  mesure  de  ce  qu'il  en  aura  eonsimuné  lui-même  pour  sa  ik- 
mille  et  pour  lui,  elles  ne  léseront  pas  pour  le  surplus,  c'est-à-dire  pour 
ce  qui  en  aura  été  ^pliqué  aus  basoins  des  proEesseura  tt  des  éUves  da 
l'établissement  (2).  Les  voya^^urs  de  l'aubôge,  et  les  maîtres  an  élèves 
du  pensitmnat,  sont  é\'idenunent  «n  dehors  de  la  famille,  qui  seole  a 
préoccupé  la  pensée  du  législateur.  Hais  la  fiunille  eomproid  certaine- 
ment, non-seulement  les  enfants,  même  majeurs,  du  débiteur,  s'ils  ha- 
bitent avec  lui  et  s'ils  n'ont  pas  séparé  leurs  intérêts  de  ceux  de  loir 
père,  mais  encore  les  ascendants  et  tous  les  parents  ou  alliés  que  le  d^ 
biteuraavec  lui  dans  sa  maison,  et  qui  constituent  la  famille  dont  il  est 
le  chef  (3)  et  aussi  les  dunestiques  et  gens  de  servie*  qu'il  nourrit  bt- 
bituellemait. 

La  loi  parle  ensuite  des  tulmataneti;  et  par  là  il  faudra  eniendré  tont 
ce  que  nécesùte  la  consommaticHi  journalière  du  ménage  en  denrées 
alimentaires  ou  non.  Ainsi  le  privilège  ne  s'appliquera  pas  aux  fourni- 
tures de  vêtements,  et,  quelque  regrettable  qu'il  soit  de  refuser  la  sû- 
reté du  privilège  pour  les  vêtements  au  moins  nécessaires,  il  n'y  a  pas 
à  hésiter,  le  mot  suMsttaiees  ne  pouvant  à  aucun  titre,  dans  notre  lan- 
gue, s'appliquer  aux  objets  dont  nous  noua  servons  pour  nous  vêtir. 
E^uwre  moins  considérera-t-on  comme  privilégiées  les  fournitures  de 
livres,  de  papier,  de  plumes  et  au^es  du  même  genre  que  le«  maîtres  de 
peositHi  ont  coutume  de  faire  à  leurs  élèves.  De  même  on  ne  regardait 
pas  comme  privilégiée  In  créance  des  professeur!  au  idcns  ou  au  cachet, 
soit  à  nùson  des  fournitures  du  même  genre  qu'ils  auraient  pu  tùn  à 
Boit  à  raison  des  leçons  qu'ils  ont  données.  — ■  Hais  les 
itcs  pour  l'éclairage,  pour  le  chauf&f^,  la  cuisson  des 
ir  le  blanchissage ,  sont  des  fournitures  de  subsistances 
!  que  les  fournitures  alimentaires,  parce  qu'elles  rentrent 
es  nAeauairet  à  ht  consommatic»)  du  màiage  aussi  bien 
itures  alimentaires  dont  elles  sent  tes  accessoires  natu- 
rels et  iodi^cnsables  :  seulement,  ici,  comme  pour  les  frais  funé- 
raires et  ceux  de  la  dernièra  maladiA  dont  nous  avons  parlé  pUu  haut, 
il  faudra  tenir  compte  de  la  position  sociale  du  débiter  et  n'aœordcr 

(1}  Rouen,  il,  JuUL  IMO;  Lfon,  It  déo.  II33|  B^.  V  (if.  lass. 

(3)  Parb,  S  mara  183B. 

(3)  Penll(art.MOI,g9,  D<4},Dalloi(/oi-.  i«l.,ii*is;,  ValMM(ii*ai]. 
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le  iHi\-ilége  qu'autant  que  les  fournitures  auraient,  eu  é^rd  à  cctts  pi>- 
sitioo, un  caractère  de  véritable  nécessité.  11  n'yapas,  on  le  comprend 
bien,  de  r^le  précise  à  tracer  dans  cet  ordre  d'idées  ;  tout  est  livré  h 
l'appréciation  des  tribunaux,  qui,  dans  leur  sagesse,  sauront  toujours 
donner  satisfaction  aux  intérêts  en  présence. 

S  S.  —  Su  privïl^et  rar  ««rtaiiM  dmoMm. 

93.  Le  Code,  après  avoir  énumdrê  les  privilèges  généraux  sur  les 
meubles  et  substdiairenienl  sur  les  immeubles,  passe  à  la  seconde  caté- 
gorie des  privilèges,  c'est-à-dire  aux  privilèges  spéciaux  sur  oert^ns 
meubles.  Un  seul  article,  l'art.  2103,  est  consacré  à  l'énumération  des 
privilèges  de  cette  seconde  catégorie.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant 
que  cet  article  les  èuumère  tous  ;  il  en  eet  d'autres  qui  sont  établis  par 
te  dnûl  commercial,  et  que  nous  pouvc»u  rattacber  à  l'art.  21 20  du 
Code  Napoléon.  C'est  pourquoi  noua  commenc«t)ns  le  présent  para- 
graphe par  le  commentaire  de  ce  dernier  ar^cle,  qui,  quoique  écrit  au 
chapitre  des  Hypothèques^  se  place  plus  convenablement,  comme  nous 
allons  le  montrer  au  numéro  suivant,  dans  la  matière  des  Privilèges, 

2120.  —  Il  n'est  rien  ianové  par  le  présent  Gode  aux  disposition! 
des  lois  maritimes  eoncernant  les  navires  et  bâtiments  de  mer. 


L  Rom  ■rtidt  apputient  à  la  matiËn  dM  priTildges  ;  c'est  pourquoi  ooqi  ne  sui- 
ron  pu  l'ordre  du  Code,  qui  l'k  clasad  au  cfatpitr«  des  hypothtquea. 

IL  Privili'jti  lur  Ifi  navire»  et  autres  bûtimenlt  de  mer.  —  Ce»  privilèges  lont  ânu~ 
mérés,  du»  l'ordre  où  Ut  s'exercent,  par  l'art.  191  du  Code  de  commerce.  — 
T^ns  de  cet  «rticle  et  obeemtloiu  particulières  à  quelques-uaca  dea  detim 
prirlUpéM  qn'il  tetuDire. 

m.  Prùilégt  lur  U  fret.  —  U  a  pour  objet  d'aiMim  le  payoamt  des  loyers  des  ma- 
telots. Mude  d'exercice  du  priïilëie,  —  Art.  271 C  ccram. 

IT.  Priiiilige  iet  triandtrt  réiuUanl  de  la  charte  parlU.  —  Art,  SBO  C.  comm.  — 
Conconn  de  ce  priTltége  avec  le  précédent. 

V.  Ptmiié§»  MF  I*  ekmiiitmttU.  ~  C'est  celui  qui  est  accordé  tu  capitaine  pour  ion 
fivt  —  Art.  307  M  308  C.  comm.  —  Conditioiis  auiqueUes  le  prJTiléga  «st  con- 
servé, —  De  80D  objet.  —  De  son  étendue.  —  De  »on  rang, 

TI.  De  quelques  nattes  privilèges  établis  par  les  lois  sur  le  commerce  eu  puerai  :  — 
PrimUge  éet  eommiuionnairet  :  C  eomm, ,  art.  93  et  sul»,  !  renvoi  i  —  S"  Pri- 
f<Ugc  4t*  têmmi»  et  du  oumor*  dan*  le  cai  prévu,  par  l'art.  ik9  du  Code  d*> 
comm.  :  renvoi  ;  —  3*  Privilège  de  la  tilU  de  Pari»  sur  U»  taufionnemtnt»  de» 
àoucAert,  etc.  :  décret  des  7  Tév.  IBU  et  15  mai  1313;  —  h-  Privilift  de»  {ae- 
leurt  de  ta  halle  aux  farine»  )ur  le  dépôt  de  garantie  de»  boulanger»  :  décret  du 
37  Mr.  1811 1  —  9*  Privilège  lar  la  eautioanrment»  da  d\rtr.teur»  de  théâtre  : 
wtttA  DuniMériel  du  38  septembre  1853. 

I .  —  94 .  Le  Code  classe  notre  article  dans  1«  chapitre  des  hypothè- 
ques ,  ce  qui  ttaidrait  k  foire  croire  qu'il  peut  être  questipn  à'hypolkè- 
yuet  sur  les  rtaviret  et  bâtimmU.  W  est  biea  fllair  cependant  que  les 
seuls  drtihs  de  préférence  dont  il  puisse  éUe  question  ici  ne  seront  ja- 
mais que  des  privilèges,  puisque  les  navires  et  autres  bâtiments  de 
mer  sont  déclarés  meubles  par  la  loi  (Code  decommerce,  art.  190,  et 
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Cftde  Napoléon,  ail.  .531)  et  placés  ainsi  hors  de  la  catégorie  des  biens 
âuscep^blcs  d'hypothèque  (Code  Napoléon,  art.  2118,  2119.)  C'est 
pourquoi  nous  intenertissons  encore  l'ordre  des  articles  du  Code.  Nous 
suivons  en  ceci  l'exemple  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  qui, 
en  réformant  le  ré^me  hypothécaire  de  la  Belgique,  s'est  départie,  par 
rapport  à  notre  article ,  de  l'ordre  du  Code  :  seulement ,  la  loi  bdge 
place  cet  article  parmi  les  dispositions  (;ënérales  sur  les  privilèges  et 
hypothèques,  et  nous  lo  plaçons  dans  le  chapitre  des  privilèges  auquel 
il  se  rattache  plus  particulièrement. 

II.  —  95.  Privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer,  — 
Les  lois  maritimes  auxquelles  notre  article  s'était  référé  ont  été  refon- 
dues ensuite  dans  le  livre  II  du  Code  de  commerce,  et  les  dispositions 
spéciales  qu'il  avait  principalement  en  vue,  placé  qu'il  est  dans  le  titre 
relatif  aux  causes  légitimes  de  préférence  entre  créanciers,  ont  été  re- 
prises dans  les  articles  191  et  suivants  de  ce  Code,  où  est  réglée  la  ma- 
tière des  privilèges  sur  les  tiavires  et  autres  bdlitnents  de  mer.  Voyons 
donc,  sans  y  insister  cependant  au  delà  de  ce  qui  convient  à  notre 
cadre  et  à  notre  sujet,  ce  qui  résulte  de  ces  articles. 

96.  Les  dettes  privilégiées  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de 
mer  sont  énumérées,  par  l'art.  191  du  Code  de  commerce,  dans  une 
série  de  onze  numéros,  dont  quatre  ou  cinq  seulement  ont  fait  naître 
quelques  difficultés.  Disons  d'abord  que  ces  privilèges  spéciaux  s'exer- 
cent, suivant  l'art.  191 ,  dans  l'ordre  m^meoii  ils  sont  énumérés,  sauf 
le  cas  d'insuffisance  du  prix,  cas  dans  lequel  tous  les  créanciers  dési- 
gnés par  ledit  article  viennent,  aux  termes  de  son  dernier  paragraphe, 
en  concurrence  et  au  marc  la  livre,  et  sauf  aussi  le  cas  où  des  créanciers 
d'ordres  divers  changeraient  entre  eux  l'ordre  établi  par  la  loi,  à  la  c<mi- 
dition  toutefois  que  l'interversion  se  fît  jusqu'à  due  concurrence,  c'est- 
à-dire  dans  la  limite  de  la  créance  d'un  ordre  préférable,  au  montant  de 
laquelle  devrait  être  restreinte  celle  d'un  ordre  inférieur  qui  lui  serait 
substituée  (I). 

97.  Voici  maintenant,  dans  l'ordre  même  où  elles  sont  énumérées 
par  l'art.  191,  les  dettes  que  cet  article  déclare  privilégiées  : 

1°  Les  frais  de  justice  et  autres,  faits  pour  parvenir  ii  la  v^te  et  à  la 
distribution  du  prix; — le  premier  rang  devait  être  assignéàcette  dette, 
qui,  dans  les  termes  du  droit  commun,  jouit  d'un  privilège  général 
(Voy.  le  Comment,  de  l'art.  2101); 

2°  Les  droits  de  pilotage,  tonnée,"  cale,  amarrage  et  bassin  ou 
avant-bassin  ;  —  privilège  en  faveur  du  Trésor  public,  mais  qui  cepen- 
dant profile  à  ceux  qui  justifient  avoir  acquitté  les  droits  à  la  décliai^ 
des  débiteurs  (2)  ; 

3°  Le  gage  du  gardien,  et  frais  de  garde  du  bâtiment,  depuis  son  en- 
trée dans  le  port  jusqu'à  la  vente  ;  —  privilège  qui  s'étend  it  tout  le 
navire,  encore  que  la  girdene  s'applique  qu'à  une  partie,  la  coque  ou 

(I)  U.  G.  iiiisBÉ  {Di-oit  comm.  dont  tel  ivpp.  aree  le  dmit  de*  gtni  el  le  droit  ch'il, 
t.  VI,  n*  601). 
(1)  Vov-  M.  Perail  (art.  SIO!,  g  7,  n*  5). 
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les  apparaux,  sauf  le  cas  où  ils  auraient  été  vendus  séparément  (1); 
4°  Le  loyer  des  magasins,  où  se  trouvent  déposés  les  agrès  et  les 
apparaux;  privilège  indépendamment  duquel  le  locateur  a  encore  un 
droit  de  nantissement  sur  les  agrès  dont  il  serait  détenteur  (2)  ; 

à"  Les  frais  d'entretien  du  bâtiment,  de  ses  ngrès  et  apparaux,  de- 
pttis  son  dernier  voyage  et  son  entrée  dans  le  port  ; 

6*  et  7**  Les  gages  et  loyers  du  capitaine  et  autres  gens  de  l'équipage 
employés  au  dernier  voyage-,  les  sommes  prêtées  au  capitaine  pour  les 
besoins  du  bfitiment  pen<ûnt  le  dernier  voy»ge,  et  le  remboursement 
du  prix  des  marchandises  par  lui  vendues  pour  le  même  objet  ;  —  ces 
privilèges  n'ont  lieu  qu'autant  que  les  dettes  sont  nées  pendant  le  der- 
nier voyage  ;  ils  ne  ixturraient  donc  être  exei-cés  si  les  dettes  avaient 
été  contractées  dans  un  voyage  antérieur  (3).  —  Mais  quand  le  privi- 
lège est  dans  le  cas  d'être  exercé,  il  suffit  que  les  créanciers  justifient 
de  la  nécessité  des  emprunts,  dans  les  termes  et  suivant  les  conditions 
déterminées  par  l'art.  192,  n"  5  du  Code  de  commerce,  pour  que  leur 
droit  ne  puisse  pas  être  contesté.  La  circonstance  que  le  capitaine  au- 
rait, par  infidélité  ou  par  toute  autre  cause,  employé  les  fonds  em- 
pruntés à  une  destination  autre  que  celle  à  laquelle  ils  étaient  affectés, 
ne  saurait  être  opposée  aux  créanciers,  car  ils  n'ont  pas  à  justifier  de  l'uti- 
iité  d*'emploi  pour  être  admis  A  exercer  leur  droit  (4) .  Du  reste,  dans  le 
cas  où  plusieui-s  emprunts  auraient  été  faits  pendant  le  même  voyage, 
les  prêteurs  viendi-aient  concun'emment  entre  eux  s'ils  avaient  prêté  si- 
multanément; mais  si  les  prêts  avaient  élc  successifs,  le  dernier  prêt 
serait  préféré,  comme  plus  utile,  en  ce  qu'il  aurait  conser-vé  la  chose  (5); 
8°  Les  sojnmes  dues  aux  vendeui-s,  aux  fournisseurs  et  ouvriers  em- 
ployés à  la  construction,  si  le  navire  n'a  point  encore  fait  de  voyage, 
et  les  sommes  dues  aux  créanciei's  pour  fournitures,  travaux,  main- 
d'œuvre,  pour  radoub,  victuailles,  armement  et  équipement,  avant  le 
départ  du  navire,  s'il  a  déjà  navigué.  —  Mais  ce  privilège  est  perdu  dès 
l'instant  que  le  navire  a  fait  un  voyage  pour  le  compte  de  l'acquéreur, 
et  il  est  perdu  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  non-seulement  vis- 
à-vis  des  antres  créanciers  privilégiés,  mais  encore,  contrairement  à  la 
doctrine  émise  parEmérigon  (t.  Il,  ch.  2,  sect.  4,  n°  7)  sous  l'ancien 
droit,  par  l'apport  aux  ci-éancîers  ordinaires  de  l'acquéreur  (6).  —  I* 
privilège  est  perdu  également,  ou  plutôt  il  n'existe  pas  pour  les  ouvrière 
et  pour  ceux  qui  ont  fait  des  fournitures  à  un  constructeur  de  navires, 

(1)  Voy.  Locré  (t.  I,  p.  15). 

lî)  Yoy.  SIM.  Boulay-Paty  (t.  I,  p.  114)  et  Pardessus  (n*  913). 

(3)  Koy.  M.  Boulny-Paty  (t.  I,  p.  115).  —  Voy.  »ussi  Aii,  31  noï.  1833  (/.  de  Mar- 
uille,  IS,  1,  Î57). 

(S)  Voy.  Valin  (sur  l'art,  7,  tit.  du  Conir.  à  la  groue),  PoUiter  (Conir.  à  la  gTO*$t, 
n*sa),  Émérigon  (i,  II,  ch.  il,  sect.  S,  g  7).  —  Vou-  aussi  MM.  Boulsy-PMy  (i.  I, 
p.  110),  Partessufi{no94fl;,  G.  Massé  (/oB.  cit.,  n»  BB6), 

(ï)  foy.  HM.  Persil  (art.  3103,  S  T,  n»  11)  et  G.  Hasa^  (loc.  cit.). 

(S)  Cof .  Ail,  n  Juin.  1838,  —  Voy.  encore  Valin  (sur  Vtrt.  17,  lit.  lu),  et  MM.  Bou- 
Uy-Paly  (1.1,  p.  1Î2  et  suiy.),  D»llo»  (fiép..  ï"  Hyp.  etpm.,eb.  l.MCUÎ,  MU  1, 
I»*). 
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lorsque  celui-d  travaillait  à  ToHait  et  non  pour  son  propre  compte,  du 
moins  quand  les  ouvriei's  et  les  fournisseurs  ont  connu  cette  circon- 
stanoe(l].  Des  auteurs  et  des  arrêts,  allant  plus  loin,  ont  d(>cidë  que 
par  cela  seul  que  le  constructeur  travaille  à  forfait,  les  ouvriers  et  les 
fournisseurs  n'ont  pas  de  privilège,  encore  qu'ils  aient  i^oré  le  marché 
fait  par  le  constructeur  et  aient  pu  croire  que  celui-ci  travaillait  pour 
son  propre  compte  (ji).  Hais  cette  doctrine  est  généralement  contre- 
dite (3),  et  très-justement;  car,  avec  elle,  les  ouvriers  et  les  foumù- 
seurs  sont  exposés  à  devenir  victimes  de  collusions  frauduleuses  entre 
le  propriétaire  et  le  constructeur,  sans  avoir  aucun  moyen  de  les  empft- 
cher.  —  Du  reste,  le  prix  de  l'assurance  doit  être  considéré  comme  re- 
présentant le  navire,  en  sorte  que  le  navire  assuré  venant  à  périr,  le* 
ouvriers  et  fournisseurs  conservent  leur  privilège  sur  le  pris  (4)  ; 

9!  Les  sommes  prél^es  à  la  grosse  sur  le  corps,  quille,  agrès,  appa- 
nuix,  pour  radoub,  victuailles,  armement,  équipement,  avant  le  dé- 
part du  navire  :  et ,  dès  que  le  contrat  à  la  grosse  est  formé ,  le  privi- 
lège subsiste,  bien  que  le  contrat  vienne  à  être  rompu  avant  le  risqua 
commencé;  il  subuste  sinon  quant  au  profit  maritimcauquel  le  pré- 
teur n'a  plus  aucun  droit  par  suite  de  la  rupture  du  contrat,  au  moins 
quant  à  l'intérêt  ordinaire ,  qui  ne  cesse  pas  d'être  àù  (5).  En  effet,  le 
privilège  est  la  condition,  non  pan  du  risque,  mais  du  prêt.  Il  en  Wnit 
autrement,  et  le  privilège  cesserait  d'exister,  si  les  parties  convertis- 
saient le  contrat  en  un  prêt  ordinaire  (6)  ; 

10°  Le  montant  des  primes  d'assurances  faites  sur  le  coips,  quille, 
agrès,  apparaux,  et  sur  annement  et  équipement  du  navire,  dues  pour 
le  dernier  voyage  ;  mais  lorsque  le  navire  a  été  assuré  pour  un  seul 
voyage,  avec  limitation  de  temps,  le  privilège  n'est  pas  restreint  k  la 
prime  due  pour  le  dernier  voyage,  il  s'étend  à  la  totalité  des  primes, 
sans  aucune  distinction  des  voyages  faits  jusqu'à  l'eipiration  du  temps 
limité,  lesquels  doivent  être  considérés,  vis-à-vis  de  l'acquérair,  comme 
un  seul  et  même  voyage  :  ce  n'est  pas  ici  le  cas  d'appliquer  la  présente 
disposition  de  l'art.  101(7); 

1 1°  E^ifin,  les  dommages-intérêts  dus  aux  affréteurs,  pour  le  défaut 
«le  délivrance  des  marchandises  qu'ils  ont  cfaargées,  ou  pour  ronbourw 

(1)  Poitiera,  as  tvril  iste  (Dev.  h^,  >,  ess). 

(3)  Reonea,  T  mai  ISia,  et  Rouen,  31  mai  1SI6.  —  Voy.  aussi  UU.  Persil  {Que*!., 
ch.  4,  3  &),  et  Favird  (v"  Privilège,  eect.  ],  %  ï,  no  IB). 

(3)  Caen,  31  mura  ]BS7;  Atx,  SOmai  1B2T;  Req. ,  30  Juin  1839,  et  HH.  BoiiUf- 
P«ty(t.I,  p.  12iet6uiv.),  Pardessus  (n"  603),  DelïiiK»urt{(,  II,  p.  185),  D»llot(I»P. 
cit..  n" 9).  —  Voij.  encore  Ëniérigen  [L  II,  cli.  1!, «cet.  3).  VUio  (sur  l'art,  17,  tit.  M). 
-  (4)  Von.  Bordeaui,  36  juiv.  1SS9  ( DbUoz ,  SB ,  ) ,  143  ),  et  Vmlia  <art.  3,  Ut.  IS, 
iW.  1",  de  l'ord.  de  la  narine).  ~  Voy.  cependant  Ëmérigon  (t.  Il,  di.  13,  MGt.T) 
«t  HH.  Bou]ay4>aty  {(.  I,  p,  13S|,  Delvincourt  (|t,  I8«),  Pardessus  (n> 037], «tDalloi 
(;oc.cil.,noll). 

(5)  Caen,  S8f«v.  \Ui  {J.  P.,ii,  :,  387;  Dev.,  At,  3,  aOSi  DbIIm,  U,  S,  ISi),  M 
Ëmâri^n  (t.  H,  cb.  13,  Met.  3).  ~  Voy.  eepeodant  HM.  Boulay-Paty  (t.  I,  p.  IM  et 
MiT.),  PcriU  iQveêt.,  i.  I,  p.  69),  Dalioz  (lœ.  «il.,  n°  13). 

(«)  Vùy.  l'airet  d^à  cJU  de  la  Cour  de  Cmh,  as  ttv.  18M. 

(7)  Foy.  Rouen,  7  juill.  1838,  et  H.  G.  Massé  (for.  ni.,  n«  3M). 
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sonent  des  31*8116»  souifertes  par  lesdites  marchnndjses  par  la  faute  du 
capitaine  ou  de  l'équipage. 

98.  Après  avoir  ainsi  énumëré  les  dettes  privilégiées  sur  les  navires 
et  autres  bâtiments  de  mer,  et  avoir  fixé  l'onlre  dans  Jequd  les  divers 
privilèges  s'exercent  {voij.  n°  61),  le  Code  de  comineroe  s'occupe  des 
ibniiss  à  suivre  pour  constater  l'existence  des  dettes  privilégiées  et  des 
divers  modes  d'extinction  des  privilèges  :*c'est  l'objet  des  art.  192,  1 93 
et  104 .  Nous  nous  bornons  à  renvoyer  à  ces  articles,  dont  les  dispoù- 
tioDS  s'expliquent  d'elles-mdmés,  et  nous  passons  à  d'auU«s  privilèges 
ré^éâ  «icoreparles  lois  nuuitimes  auxquelles  se  réfère  notre  art.  21Ï0. 

lil.  —  99.  Primlige  sur  le  fret.  —  L'art.  27i  du  Code  de  com- 
merce, conftnnant  lu  disposition  contenue  au  n"  6  de  l'art.  191  et  y 
ajoutant,  déclare  que  non-seulement  le  navire,  mais  encore  le  fret,  est 
spécialement  affecté  aux  loyers  des  matelots.  Cependant  le  privilège, 
dans  l'usage,  ne  s'exerce  pas  cumuJativement  sur  le  navire  et  sur  le 
fret.  Les  choses  sont-elles  entières,  les  loyers  des  matelots  seront  payés 
sur  le  fret  d'abord,  car  il  y  a  Ik  une  ressource  liquide;  le  navire,  qu'il 
foudrait  vendre,  n'est  atteint  qu'après,  subsidiairement  et  en  cas  d'in- 
suffisance. Mais  y  a-t-il  eu  naufrage,  les  droits  des  matdots  s'exerceront 
d'abord  sur  les  débris  qui  aurai^it  pu  être  sauvés,  et  le  fret  à  son  tour 
De  sera  atteint  que  subsidiair^ient  et  en  cas  d'insuffisance  des  débris , 
le  firet  eàt-il  été  acquis  et  encaissé  antérieurement  (l). 

IV.  —  100.  Privilège  des  créanciers  rétullant  de  la  charte  partie . 
—  Aux  tei-mes  de  l'art,  280  du  Code  de  commerce,  le  navire,  les  agréa 
et  app««ux,  le  fret  et  les  marchandises  diargèes,  sont  respectivement 
affectés  à  l'exécution  des  conventions  des  parties.  Ce  privilège,  comme 
on  le  voit,  s'étend  aux  objets  qui  forment  spécialement  le  gage  des 
matelots  pour  leurs  loyera.  [Voi/.  le  numéro  qui  précède.)  Haiscchii-ci 
est  préférable,  et,  dans  tous  les  cas,  le  fret  sur  lequel  il  porte  en  particu?- 
lier  ne  peut  être  absorbé,  au  préjudice  des  malalols,  ou  m^ne  diminué, 
par  l'eflàt  des  conventions  particulières  de  la  charte  partie,  qui  leur  es! 
absolument  étrangère  (2). 

V.  —  101 .  Privilège  lur  le  chargement.  —  Les  art.  307  et  308  du 
Code  de  ccminierce  donnent  privilège  au  capitaine  pour  son  fret  sur  Iw 
marchandises  de  son  chai^ement,  pendant  quinzaine  après  leur  déli- 
^Tance,  si  dies  n'ont  passé  en  mains  tierces.  Ainsi  le  capitaine  perd  son 
privilège,  et  il  le  perd  même  avant  l'expiration  de  la  quinzaine,  lorsqu'il 
s'est  dessaisi  des  marchandises  affectées  àce  privilège  et  lorsqu'elles  sont 
pauées  «1  mains  tierces.  Les  marchandises  seraient  censées  passées  en 
mains  tierces,  par  c^a  seul  qu'après  avoir  été  délivrées  par  le  ca[Htaine 
au  commissionnaire  au  nom  duquel  est  le  connaissement,  elles  auraient 
été  expédiées  par  ce  dernier  pour  le  compte  d'un  tiers  à  qui  elles  appar- 
Imaioit  déjà  et  dont  es  commissionnaire  n'était  que  le  reprèsmtaot  (3). 

(1)  Trib,  de  Haneine,  «  tcnil  IBM  (voy.  loum.  de  MantUle,  11, 1,  >W).  .-Omf. 
M.  Miné  {1^.  cil,  D>  Ml). 
tl]  Vof.  M.  PirdsHUB  (tio  V60). 
(3)  BaJ.,BjHin  lUt  (IhtUoi,  »,  1,  Mt;  Di>T.,  iS,  1,  $9]- 
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lûâ.  Le  privilège  n'est  accordé  au  capitaine  que  pour  le  frel.  Aiosi 
il  n'aurait  pas  lieu  poui-  le  prix  dû  par  le  passager  à  raison  de  son  pas- 
sage (1),  ni  pour  le  demi-fret  qui  est  dû  par  le  chai^eur  à  cueillette, 
lorsque  les  marchandises  sont  retirées  par  celui-ci  avant  le  départ  (2). 
Hais  il  doit  être  accordé,  relativement  au  fret  entier,  loi-sque  les  mar- 
chandises sont  retirées  pendant  le  voyage,  au  moins  pour  la  partie  du 
fret  cori'espondanle  à  la  partie  du  voyage  eflèctuée  (3) , 

103,  Le  privilège,  aux  ternies  de  la  loi,  s'exerce  sur  les  marchandises 
du  chai^enient.  Sur  quoi  il  faut  remarquer,  avec  H.  Pardessus,  que  sî 
le  même  affréteur  a  chaîné  diverses  sortes  de  marchandises,  par  des 
connaissements  ditTérents ,  le  privilège  perdu  ne  se  reporte  pas  sur  les 
marchandises  d'un  autre,  quoique  faisant  partie  du  même  châtiment, 
tandis  que  si  la  totalité  avait  été  chargée  par  un  seul  connaissement,  el 
si  une  partie  était  passée  en  mains  tierces,  le  reste  des  marchandises  de- 
meurerait affecté  au  privilège,  même  pour  la  partie  aliénée,  encore  qu'il 
y  eût  des  prix  différents  pour  chaque  chose  (4  ) . 

104.  EnHn,  le  privilège  du  capitaine  l'emporte  sur  tous  autres;  ainsi 
le  capitaine  doit  être  payé  de  son  fret  même  avant  le  commissionnaire 
de  ses  avances,  même  avant  le  vendeur  de  son  prix  :  les  sommes  dues 
pour  le  fret,  v^ant  en  quelque  sorte  en  diminution  de  la  chose,  se  trou- 
vent ainsi  dues  par  la  chose  même  plutôt  que  par  l'expéditeur  ou  par  le 
propriétaire;  d'où  il  suit  que  le  premier  ne  pourrait  exeicer  son  privilège 
ni  le  second  son  droit  de  revendjcation,  sans  avoir,  au  préalable,  payé  la 
somme  due  pour  le  fret  (5). 

VL  —  105.  Tels  sont  les  privilèges  consacrés  par  les  lois  sur  le  com- 
merce maritime,  auxquelles  notre  article  se  réfère  particulièrement.  Mais, 
pour  compléter  la  série  des  privilèges  en  matière  commerciale,  nous  en 
indiquerons  quelques  autres  établis  par  les  lois  relatives  au  commerce 
en  général. 

106.  Privilège  du  commissionnaire.  —  Tout  commissionomre  qui 
a  fait  des  avances  siu*  des  maichandises  à  lui  expédiées  d'une  autre  place 
pour  être  vendues  poui'  le  compte  d'un  commetlant  a  privilège,  pour  le 
remboursement  de  ses  avances,  intérêts  et  frais,  sur  la  valeur  des  mar- 
chandises ,  si  elles  sont  à  sa  disposition ,  dans  ses  magasins  ou  dans  un 
dépôt  public,  ou  si ,  avant  qu'elles  soient  amvées,  il  peut  constater,  par 
un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voiture,  l'espédition  qui  lui  en  a 
été  faîte.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  93  du  Code  de  commerce. 
L'art,  94  complète  la  pensée,  en  ajoutant  que  si  les  marchandises  ont 
été  vendues  et  livrées  pour  le  compte  du  commettimt,  le  commission- 
naii^  se  rembourse,  sur  le  produit  de  la  vente,  du  montant  de  ses  avances, 

(1)  Trib.  de  Bordeaux,  39  d«c,  18a&  (voy.  hiémorial,  3, 113). 

(a]  Voy.  HH.  Boulay-Pat;  (t  III,  p.  386],  DigevUle  (L  II,  p.  303),  Devitleneuve  et 
Haué  (ï*  Fret,  n*  139). 

(3)  Voy.  HH.  BoaUy-PHy  (loc.  cit.),  DevillcneuTê  et  Uftné  (itid.,  n'  137). 

(ï)  Voy.  H.  Pardessus  (n*  063).  —  Conf.  HH.  Boulay4>Uy  (t.  III ,  p.  iSO},  Dalloi 
{(oe.  eU..  0'  16). 

(S)  Vof.  MM.  PardM^iu  (n*  Ml)  el  G.  Mnvié  [toe.  Wf„  t.  VI,  n-  Mt). 
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inléréls  et  frais ,  par  pniférence  aux  créanciers  du  commettant.  Dans 
ces  dispositions,  (a  loi  commerciale  relève  un  cas  particulier  de  gage  en 
fiiTeur  duquel,  pour  favoriser  l'expédition  de  marchandises  d'une  place 
à  une  autre ,  elle  établit  une  dérogation  notable  au  droit  commun ,  en 
ce  qu'elle  Tait  résulter  la  constitution  du  gage,  et  le  privilège  qui  en  est 
la  suite,  de  la  simple  expédition,  concourant,  d'ailleurs,  avec  les  autres 
circoDstances  déterminées,  sans  qu'il  soit  besoin  de  cet  acte  public  ou 
sous  seing  privé  dûment  enregistré,  en  dehors  duquel,  dans  les  termes 
du  droit  commun  consacré  par  l'art.  2074  du  Code  Napoléon,  le  privi- 
lège ne  peut  avoir  lieu  dès  qu'il  s'agit  de  valeurs  excédant  1 50  francs. 

—  Des  questions  assez  graves  se  sont  éloées  à  l'occasion  de  cette  di»- 
position  exceptionnelle;  mais  la  nécessité  de  combiner  à  chaque  instant, 
pour  les  résoudre,  les  règles  spéciales  de  c«s  articles  avec  les  principes 
du  droit  commun  auquel  elles  dérogent,  nous  en  a  fait  placer  la  dis- 
cnssion  sous  les  art.  2074,  2075  et  2084  du  Code  Napoléon.  (Foy.  le 
Commentaire -Traité  du  Nantissement.] 

107.  Privilège  des  commis  et  des  ouvriers  au  cas  de  faillite  du 
maître.  —  Auxfermes  de  l'art.  549  du  Code  de  commerce,  le  salaire 
acquis  aux  ouvriers  employés  directement  par  le  failli,  pendant  le  mois 
qui  aura  précédé  la  déclaration  de  faillite,  doit  être  admis  au  nombre  des 
créanciers  privilégiés,  au  même  rangquele  privilège  établi  par  l'art.  21 01 
du  Code  Napoléon ,  pour  le  salaire  des  gens  de  service  ;  et  les  salaires 
dus  aux  commis  pour  les  six  mois  qui  ont  précédé  la  déclaration  de  fail- 
lite doivent  être  admis  au  même  rang.  Nous  nous  sommes  expliqué  h 
cet  égard  en  commentant  l'art.  210!.  {Svprà,  n"  84  et  85.) 

1 08 .  Privilège  de  la  ville  de  Paris  sur  le  cautionnement  des  bouchers . 

—  Le  décret  du  6  février  1811,  relatif  au  commerce  de  la  boucherie 
dans  le  département  de  laSane,  dispose,  par  son  art.  31,  que  la  ville 
de  Paris  aura  privilège  sur  le  cautionnement  des  bouchers,  et  sur  la  va- 
leur estimative  des  étaux  vendus  à  des  tiers,  ou  supprimés  et  rachetés 
par  le  commerce  de  la  boucherie,  et  sur  ce  qui  leur  sera  dû  pour 
\iande  fournie ,  et  que  ce  privilège  aura  lieu  jusqu'à  concurrence  du 
montant  du  crédit  accordé  aux  bouchers,  en  vertu  des  art.  19  et  suiv. 
du  décret,  et  des  sommes  restées  en  aiTière  en  vertu  des  délais  accordés. 

—  Un  autre  décret,  en  date  du  15  mai  1813,  relatif  aux  prêts  faits  par 
la  caisse  de  Poissy  au  marché  des  vaches  grasses  et  il  la  balle  aux  veaux, 
a  ajouté  que  le  privilt^e  de  la  ville  de  Paris  porterait  également  sur  le^ 
créances  des  bouchers  pour  peaux  et  suifs  (art.  4). 

109.  Privilège  des  facteurs  de  la  halle  aux  farines  sur  le  dépôt  de 
garantie  des  boulangers.  —  Ce  privilège  est  réglé  par  un  décret  du 
27  février  1811,  aux  termes  duquel,  lorsqu'un  boulanger  quittera  son 
commerce  par  l'effet  d'une  faillite,  ou  pour  coutravenlion  à  l'arrêté  du 
19  vendémiaire  an  10,  les  facteurs  de  la  halle  qui  justifieront,  par  con- 
trôle de  l'inspecteur  ou  par  toute  autre  pièce  authentique,  qu'il  est  leui' 
débiteur  pour  farines  livrées  sur  le  carreau  de  la  halle,  auront  un  privi- 
lège sur  le  produit  de  quinze  sacs  formant  son  dépAt  de  garantie  dont 
la  confiscation  aura  été  ordonnée.  En  conséquence,  dans  le  cas  d'insuf- 
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fiaance  des  autres  biens  el  pn^riélés  du  bouliuiger  failli  ou  ratité  uns 

la  p«inissi(Hi  du  préfet  de  police,  ils  serimt  admis  à  esereer,  au  premier 

ordre  et  de  préférence  à  tout  aatro  créanci»,  leurs  droits  sur  le  produit 

.  de  la  vente  dudit  dépôt ,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leur 


1 10.  Prwiléges  spéciaux  sur  le  caytionnement  des  directeurs  de 
théâtre.  —  Ce  privilège  a  son  principe  dans  un  arrêté  ministériel  (?it 
date  du  28  septembre  1 853,  qui  déteimine  le  rang  des  créanciers  pri- 
vilégiés sur  le  cautionnement  des  direcleurs  de  théôlre,  et  place  au  pre- 
mier le  traitement  des  artistes  et  des  employés,  et  au  dernier  les  enga- 
gements de  toute  nature  contractés  par  le  directeur  pour  les  besoins  de 
l'exploitation.  Hais  il  faut  prendre  garde  que  c'est  la  situation  person- 
nelle des  artistes  et  des  employés  vis-ii-vis  du  ditecteur  qui  a  déterminé 
la  préférence  spéciale  dontilsont  été  l'objet;  ils  sont  au  premier  rang, 
non-seulemènt  parce  qu'en  eux  se  résume  l'élément  [uincipal  de  l'iii- 
duslrie,  mais  encore  parce  que,  ayant  contracté  avec  le  directeur,  ib  en 
sont  les  employés  et  en  reçoivent  un  trailement.  Donc,  le  rang  qui  leur 
est  accordé  ne  poiurait  être  réclamé  par  tous  autres  qui,  bien  que  con- 
courant à  l'exploitation  par  leurs  travaux  ou  leurs  fournitures,  sont  ce- 
pendant des  entrepreneurs  plutAt  que  des  employés.  Tel  serait,  aux 
termes  d'un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  Paris  {!),  l'entrepreneur  qui  au- 
rait pris  l 'engagement  de  peindre  et  réparer  les  décors  du  théAtre  moyen- 
nant un  prix  convenu  à  forfait.  Ce  prix,  fùt>il  fixé  it  raison  d'une  somme 
par  an ,  et  stipulé  payable  par  douzièmes  de  mois  en  mois ,  ne  change- 
rait pas  le  caractère  de  la  convention ,  qui  n'en  resterait  pas  moins  un 
marcbé,  et  rentrerait,  à  ce  titre,  dans  la  cnlégurie  des  engagements  de 
toute  nature,  formant,  aux  termes  de  l'arrêté  ministériel ,  la  cinquième 
catégorie  des  créances  privilégiées  sur  le  cautionnement  du  direci«Hir. 

210S.  —  Les  créances  prlvilé^ées  sur  certains  meubles  sont: 

1°  Les  loyers  et  fermages  des  immeubles,  sur  les  fruits  de  la  ré- 
colle de  l'année,  et  sur'Ie  prix  de  lout  ce  qui  garnit  la  maison  touéc 
ou  la  ferme  et  de  lout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la  ferme;  savoir, 
pour  tout  ce  qui  est  échu ,  et  pour  lout  ce  qui  est  à  échoir,  si  les  baux 
sont  authentiques ,  ou  si ,  étant  sous  signature  privée ,  ils  ont  une  date 
certaine;  et,  dans  ces  deux  cas,  les  autres  créanciers  ont  le  droit  de 
relouer  la  maison  ou  ia  fcnne  pour  le  restant  du  bail,  et  de  faire  leur 
profit  des  baux  ou  fermages,  à  la  charge  toutefois  de  payer  au  pro- 
priétaire tout  ce  qui  lui  serait  encore  du  ; 

Et,  à  défaut  de  baux  authentiques,  ou  lorsque,  étant  sous  signature 
privée,  ils  n'ont  pas  ime  date  certaine,  pour  une  année  à  partir  de 
i'expiralion  de  l'année  courante  ; 

Le  même  privilège  a  lieu  pour  les  réparations  locatives,  et  pour 
lout  ce  qui  concerne  Texéculion  du  bail  ; 

(t)  Puis,  »ATrill»H(OeT.,  S5,  l.illi/. />.,tll),t.  H,  p.  IBS]. 
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Néanmoins  les  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais 
de  la  récolte  de  l'année,  sont  payées  sur  le  prix  de  la  récolte,  et  celtes 
dues  pour  ustensiles,  sur  le  prix  de  ces  ustensiles,  par  préférence  au 
propriétaire ,  dans  l'un  et  l'autre  cas  ; 

Le  propriétaire  peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  maisou  ou 
sa  ferme,  lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement,  et  il  con- 
serve sur  eux  son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication; 
savoir,  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  dans  le 
délai  de  quarante  jours;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'agissflil  des 
meubles  gurnissaut  une  maison  ; 

S°  La  créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi; 

3"  Les  frais  faits  pour  la  conservation  de  ta  chose  ; 

4"  Le  pris  d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  pos- 
session du  débiteur,  soit  qu'il  ait  acheté  k  terme  ou  sans  terme; 

Si  la  vente  a  été  faite  sans  terme ,  le  vendeur  peut  même  reven- 
diquer ces  effets  tant  qu'ils  sont  en  la  possession  de  l'acbeteur,  et  en 
empêcher  la  revente,  pourvu  que  la  revendication  soit  faite  dans  la 
buitaine  de  la  livraison ,  et  que  les  effcls  se  trouvent  dans  le  même 
état  dans  lequel  celte  livraison  a  été  faite  ; 

Le  privilège  du  vendeur  ne  s'exerce  toutefois  qu'après  celui  du  pio- 
priétaiie  de  la  maison  ou  de  la  ferme ,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 
que  le  propriétaire  avait  connaissance  que  les  meubles  et  autres  objets 
garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire  ; 

11  n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  sur  la  reven- 
dication ; 

5"  Les  fournitures  d'un  aubergiste,  sur  les  effets  du  voyageur  qui. 
ont  été  transportés  dans  son  auberge  ; 

6°  Les  frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoires ,  sur  la  cbose 
voilorée; 

7*>  Les  créances  résultant  d'abus  et  prévarications  commis  par  les 
fonctionnaires  publics  dans  l'ex^ce  de  leurs  fonctions,  sur  tes  fonds 
de  leur  cautionnement,  et  sur  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus. 

tOMMAIBX. 

L,  La  idrie  de  numéros  pniaentée  par  cet  uticla  n'est  pas  une  série  d'ordre  lonune 
celle  de  l'art.  SlOl.  —  Ënumération  des  divers  priviliigea  sp^ciaui  sur  les  mea- 
Mc».  —  Principe»  qui  le»  dominent  toos, 

IL    L«yer$  et  fermaget  du  itamrHblet.  —  Principe  da  privilège.  —  Son  origine. 

III.  Dw  penoiuKs  aoiqueUet  le  privilège  est  accordé.  —  Du  propriétaire  de  la  m*i- 

aoa  ou  de  la  rerme;  da  l'usufruitier;  du  possesseur;  du  «ous- locataire.  Quid 
du  tiers  qui  aurait  payé  la  dctie  du  locftlairoT 

IV,  Le  priïilégedubiilleurported'abordsur  tout  ceqiii  garnit  la  maison  on  la  ftrme 

touée,  que  les  ot^ets  appartiennent  an  locataire  tul-Dieme  ou  A  des  tiers,  qu'ils 
aoieiit  en  éndence  ou  renferaiés.  Eic«ptions  :  argent  comptant ,  titrée  do 
crdance,  sbjeti  perdas  ou  voUa,  objeta  introduits  cliet  le  locataire,  le  locateur 
sachant  qu'ils  »pp»rtieiuwut  i  des  tiers.  —  Lorsque  le  bail  a  pour  objet  des 
biens  rurauji ,  le  pritilége  porte  en  outre  sur  lei  fruiu  de  la  récolte  d»  l'anniJc 
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et  sur  le  prix  de  ce  qai  sert  ï  l'explDitatlan.  Oistinclions  et  déreloppeiiMnlE. 

V.  Le  privilège  Earanlit  tontes  les  obligiitions  résultant  du  bRJl  :  rèparalicns  loc^ 

tiTes,  dommagea-lntâKlis,  avances,  Inyen  ou  Tennages.  Oislinction,  quant  aiu 
loyera  et  rermtgeg,  entre  le  cas  où  le  bail  eat  authentique  ou  soub  seing  privd 
avec  date  certaine,  et  colui  où  ts  bail  est  sans  daie  certaine  ou  même  verbal  : 
controverse  et  développements.  —  Du  droit  de  relocalion  établi  en  Tavenr  des 
crénncleri  du  locature.  Conditions  et  étendue  de  ce  droit. 

VI.  Du  droit  de  suite  établi  en  faveur  da  bailleur  :  revendication  ;  conditions  aui- 

quelles  elle  peut  eire  eierc^ct  étendue  qu'elle  comporto  :  discussion. 

VU.  Sommet  dut!  pour  temencei.  prah  deritolU  tlutlemUe*. —  Do  ceux  i  qui  le  privi- 
lège e»!  accordé  i  de  la  créance  qu'il  garantit  ;  des  choses  sur  lesquelles  il  porte. 

Vllf.  Créance  lur  te  gage  dont  le  créanner  ut  taiti.  —  Rappel  des  principes  et  renvoi 
aux  art.  S073  et  suiv. 

IX.  Fraia  faili  pour  la  conierrnJ'On  de  In  ''AMt.^Orifineet  fondement  du  privilège. 

Son  objet.  —  Des  frais  auxquels  il  s'applique.  Qvid  des  honoraires  payes  ï  un 
AVOcatT  Quid  des  lommes  dnes  par  le  remplacé  au  service  milItnireT  —  Les 
dépenses  d'ameJi'oroftOTi  ne  donnent  pas  lieu  au  privilf^ge  ;  mais  ces  dépenses 
sont  garanties  par  un  droit  de  rétention. 

X.  Prix  iFtffela  mobiliert  non  payés.  -~  I.c  \uiideur  d'effets  raobilter»  a  d'abord  un 

droit  de  préférence  sur  le  prix  do  ces  effets  non  piyi's.  —  Ce  droit  protégeai 
la  vente  des  meubles  incorporels?  Discussion.  Conditions  auxquelles  le  privi- 
lège est  subordonné.  —  Dee  transformations  dont  les  choses  vendues  sont  sus- 
ceptlbles;  de  l'influence  de  ces  Iransforoiations  sur  l'exercice  du  droit  de  pré- 
férence. 
XL     Le  vendeur  a  de  pins,  en  quelques  cas,  un  droit  de  suite  ou  de  revendication. 

—  Nalure  de  ce  droit.  —  Dans  quels  cas  il  existe.  —  A  quelles  conditions  il 
est  subordonné.  —  Exception  en  cas  de  faillite. 

XII.  Fourniture!  d'un  auberginle.  —  Origine  do  ce  privilège.  —  De  son  étendue.  — 

Des  objets  qu'il  frappe.  —  De  Fon  extinction.  —  Dii  droit  de  revendication. 
Xin.  Frai*  dt  voiture  et  dipeiaet  acetiunret.  —  Origine  du  privll^e,  el  son  ottJet. 

—  Le  voiturier  con»erve-l-il  son  privilège  alors  même  qu'il  s'est  dessaisi  vo- 
lontairement de  la  cbose  voituréej 

XIV.  Créaneei  rétullant  d'abut  el  de  privaricationn  fortimiê  par  Us  fonctionnaires  pu- 
btifs.  —  Motif  du  privilège;  créances  auxquelles  il  s'applique;  objets  qu'il 
ffappe;inodesuiv8ntlequel  11  est  conservé.  —  Privilège  des  bailleure  de  li>nda. 

I , — 1 1 1 .  Notre  article  contient  IVnumérnt  ion  des  privilèges  spéciaux 
sur  certains  meubles ,  de  ceux  au  moins  qui  ont  été  établis  par  le  Code 
Napoléon.  Toutefois  l'rnumératicHi  n'implique  rien  quant  à  l'ordre  dans 
lequel  les  piixiléges  énumérés  devront  être  exercés,  ou  du  moins  elle 
ne  fixe  pas  f«t  ordre  d'une  manière  complète.  L'article  nous  donne 
bien  quelques  indications  à  cet  ^rd  ;  par  exemple,  il  nous  dit  que  les 
sommes  dues  pour  les  semences,  pour  les  frais  de  la  récoite  de  l'année, 
pour  les  ustensiles,  passent,  soit  sur  le  prix  de  la  récolte,  soit  sur  le 
prix  des  uslensiles ,  avant  la  créance  du  propriétaire-locateur  ;  il  nous 
dit  encore  que  le  privilège  du  vendeur  ne  vient  qu'après  celui  du  pro- 
priélairc  de  la  maison  ou  de  la  ferme,  sauf  le  cas  où  celui-ci  aurait  su 
que  les  meubles  garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartiennent  pas 
au  locataire  :  mais  ce  ne  sont  là  que  des  indications  de  détail  qui  ne 
tranchent  pas  la  difficulté  de  classement  comme  le  fait  l'art.  2101,  où 
Ton  trouve  non-seult^nent  l'indication  des  privilèges  généraux  sur  les 
meuMes  (et  subsidiairement  sur  les  immeubles),  mais  encore,  comme 
on  fa  vu  {fuprà,  n'  64  ),  la  fixation  du  rang  dans  le<|uel  ces  privilèges 
généraux  floiveiit  l'tre  cLisscs  entre  eux.  Donc,  sauf  li  traiter  de  ce  clas- 
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sèment  aux  articles  sous  lesquels  il  convient  de  le  placer  (art.  2096, 
3097),  nous  constatons,  quant  à  présent,  que  nob-e  article  contient  une 
rnummition  pure  et  simple,  une  série  de  numéros,  et  non  point  une 
série  d'ordre. 

112.  II  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que  l'énumération  est  fautive,  en 
ce  sens  qu'au  lieu  de  sept  privilèges  dont  elle  se  compose,  elle  en  ren- 
ferme huit  et  même  neuf  en  réalité.  C'est  que  le  premier  numéro, 
qui  a  pour  objet  le  privilège  du  propriétaire- locateur  k  raison  de  la 
créance  résultant  du  bail,  consacre  aussi  virtuellement  un  privilège  du 
chef  des  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais  de  rérx>lte 
de  l'anaée  et  un  autre  privil^  du  chef  des  sommes  dues  pour  les 
ustensiles.  Or  ces  privilèges,  que  la  loi  mentionne  avec  celui  du  pro- 
priétaire-locateur, et  h  l'occasion  de  celui-ci ,  s^eo  distinguent  c(q>en- 
dant  profondément;  ils  constituent  mémeenrèatitédesprivilègesoontre 
le  propriétaire-locateur,  puisque  le  but  de  la  loj,  en  les  mentionnant, 
est  de  dire  que  les  sommes  dues  pour  semences  ou  pour  frais  de  récolte 
et  les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées  par  préférence  au  pro- 
priétaire, soit  sur  le  prix  de  la  récolte,  soit  sur  le  prix  des  ustensiles. 
—  Nous  traiterons  donc  de  ces  privilèges  distinctement,  ce  qui  fait  que 
les  créances  privilégiées  dont  nous  aurons  à  parler  successivement  ici 
sont  au  nombre  de  huit,  ji  savoir  :  1"  les  loyers  et  fermages  des  im- 
meubles ;  2°  les  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  usten- 
siles \  3°  la  créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi  \  4°  les  frais 
faits  pour  la  conservation  de  la  chose  ;  5°  te  prix  d'effets  mobiliers  non 
payés  ;  6°  les  fournitures  d'un  aubo^ste  ;  7°  les  frais  de  voiture  et  les 
dépenses  accessoires;  8*  enfin  les  créances  résultant  d'abus  et  de  prè- 
\'8ricalioDSCommisparlesfonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de  leurs 
fooclicHis. 

113.  Ces  divers  privilèges  se  classent  en  deux  catégories,  ou  se  rat- 
tachent distin clément  à  deux  principes  nettement  formulés  par  Grenier 
dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  titre  des  Privilèges  et  hypothèques. 
Le  premier  de  ces  principes,  c'est  que  dans  tous  les  cas  où,  par  la  na- 
ture de»  choses,  un  objet  adù  être  regardé  comme  le  gage  d'une  créance, 
gage  dont  le  créancier  est  considéré  comme  nanti  en  quelque  sorte ,  il 
y  aurait  injustice  flagrante  à  ce  que  ce  créancier  pût  £tre  dépouillé,  sans 
être  payé ,  de  cet  objet  qui  peut  passer  pour  sien  jusqu'à  concurrence 
de  la  dette.  Le  second,  c'est  que  lorsque  la  créance  est  le  prix  de  vente 
d'une  chose  existant  en  nature,  ou  lorsque  la  chose  ne  doit  son  existence 
et  sa  conservation  qu'aux  avances  faites  par  le  créancier,  il  impliquerait 
que  celui-ci  ne  fût  pas  préféré  à  tous  autres  sur  la  chose  même  ou  sur 
le  prix,  puisque  sans  lui  ou  sans  les  avances  qu'il  a  faîtes  la  chose  n'au- 
rait pu  devenir  le  gage  de  personne  ou  n'aurait  offert  qu'un  gage  de 
moindre  valeur  (1).  On  verra ,  par  l'examen  que  nous  allons  faire  des 
divers  privilèges  énumérés  dans  notre  article,  qu'il  n'en  est  pas  un  qui 
ne  se  rattache  à  l'un  ou  h  l'autre  de  ces  principes. 

(1)  Ko».  LwT*  (L  XVt.  p.  3M). 
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11.  —  114.  Des  loyers  et  fermage»  d'imntmble».  —  Olui  qui  livre 
sa  chose,  soit  sa  maison ,  soit  sa  fenne,  an  locataire  qui  va  l'habiter  Ou 
l'exploiter,  procure  à  celui-ci  le  moyen  de  eatisfiiire  à  l'une  des  pre- 
mières nécessités  de  la  vie,  en  même  temps  qu'il  se  prive  lui-même  de 
ce  moyen,  en  vue  du  revenu  qu'il  recevra  en  compensation  et  avec  le- 
quel il  pourvoira,  à  son  tour,  à  ses  besoins  et  à  l'entretien  de  «a  famille. 
Ceci  nous  montre  coml>ien  il  y  va  de  rinlérêt  gàiéral  à  ce  que  les  loca- 
tions soient  facllitiies.  De  là  le  privilège  spécial  dont  nous  nous  occupons 
ici ,  lequel  privilège ,  donnant  pour  gage  au  locateur  le  mobilier  du  lo- 
cataire et  les  fruits  do  la  récolte,  c'esl-ô-dire  des  choses  dont  le  locatem- 
est  en  quelque  sorte  niinli  à  titre  de  gage,  ou  que  m^me  un  peut  r^arder 
comme  siennes  jusqu'au  payement  (l),  se  rattache  au  premier  des  deux 
principes  dont  nous  puilions  tout  fi  l'heure. 

1 1&.  Il  faut  remonter  jusqu'aux  lois  romaines  pour  retrouver  Van- 
gine  de  ce  privilège .  Dans  le  droit  romain ,  les  locateurs  de  triens  de 
campagne  et  les  locateurs  de  maisons  avaient  une  hypothèque  tadlc 
pour  le  payement  des  loyers  et  fermages  et  des  autres  obligations  résul- 
tant du  bail  :  seulement,  l'hypothèque  tacite  du  locateur  de  maisons 
frappait  sur  les  meubles  que  le  locataire  avait  fait  porter  ou  conduire 
dans  la  maison ,  tandis  que  celle  du  locateur  de  biens  ruraux  n'attei- 
^ail  que  les  fruits  nés  durant  le  bail,  les  meubles  occupant  la  mét^rio 
en  demeurant  affranchis  (3).  —  ÎNotre  ancien  droit  français  s'inspira  des 
lois  romaines  en  ce  point-,  quelques  coutumes,  notamment  celle  de 
Paris  {art.  171)  el  celle  d'Orléans  (art.  415  et  416),  allèrent  mémtî 
plus  loin,  car  elles  donnèrent  pour  gage,  nu  locateur  de  biens  ruraux, 
non-seulement  les  fruits  nés  sur  les  terres  desdits  biens,  mais  encoif 
les  meuMes  que  le  fermier  avait  apportés  dans  la  métairie.  Hais  les  cou- 
tumes avaient  transformé  en  un  privilège  spécial  sur  certains  meubles 
ce  qui,  d'après  les  lois  romaines,  était  une  hypothèque  tacile.  De  là  une 
diflérence  notable  dans  l'exercice  du  droit  i  tandis  que  l'hypothèque , 
À  Rome,  était  pourvue  d'un  droit  absolu  de  suite,  d'un  droit  qui  s'att:-.- 
chalt  à  la  chose  grevée  et  la  suivait  en  quelques  mains  qu'elle  passât , 
le  privilège,  dans  le  droit  coutumier,  était  subordonné  à  la  possession 
par  is  d^iteur  de  la  chose  grevée,  et  s'évanouissait  avec  cette  possef- 
sion,  à  moins  que  le  CTéancier  n'eût  usé  du  droit  de  saisir  la  chose, 
entre  les  mains  du  tiers  possesseur,  dans  le  très-court  délai  qui  lui  était 
accordé  pour  cela  (3).  —  Nous  allons  retrouver,  dans  ie  privilège  te! 
qu'il  est  établi  aujourd'hui  par  le  Code  Napoléon,  tous  ces  dément!:, 
avec  d'autres  encore  qui  les  complètent,  et,  pour  cela,  nous  parierons 
successivement  des  personnes  auxquelles  le  privilège  est  accrâdé,  des 
choses  qu'il  ^ve,  de  l'étendue  du  droit  de  préférence  qu'il  comporte 
et  du  droit  de  suite  par  lequel  il  est  complété. 

III. —  116.  Toute  location  A'immeubles  donne  lieu  au  privilège  en 
faveur  du  locateur  pour  le  payement  de  ses  loyers  et  fermages  :  c'est  la 

(I)  Voy.  Domst  (toii  cieilw.  liv.  3,  lit.  i,  sect.  S,  n'  13). 

(3)  ff.  }.  t  A  T,  m  TsA.  coui.  pign. 

(3)  Vo'j.  Polhier  (Du  loiiagt.  n"  S57  ft  saiy.l. 
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règle.  11  en  fuit  conclure  que  le  locatenr  de  choses  mobilièree  n'aurait 
pas  droit  au  privilège  ;  et  cela  est  établi  (  mais  d'une  manière  virtuelle 
geulement ,  c»r  on  ne  comprendrait  pas  que  la  chote  même  ait  pu  être 
mise  en  question  devant  les  tribunaux)  par  un  airët  duquel  il  résulte 
que  le  locataire  d'une  usine  qui  a  cédé  son  bail  à  un  liera  auquel  il  a 
loué  ea  m^ne  temps  des  machines  garnissant  l'usine,  et  qui  sont  sa 
propriété,  ne  peut  réclamer  pour  le  payement  du  loyer  de  ces  mscbines 
le  privilège  ac-cordé  au  locateur  d'un  immeuble,  les  machines  ne  pou- 
vant, en  ce  cas,  élre  considérées  comme  immeubles  par  destination  à 
réf;ard  de  leur  propriétaire  (1). 

i  1 7 .  Mais  dès  que  la  location  a  des  immeubles  pour  objet,  il  importe 
peu  qu'elle  émane  du  propriétaire  de  l'immeuble  ou  de  toute  autre  per- 
sonne ayant  la  dtsposiUon  de  la  chose,  pour  que  le  privilège  prenne 
naissaDce.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  k  la  pra-sonne  du  propriétaire  et  à  sa 
qualité  de  propriétaire  que  le  privilège  est  attaché  ;  c'est  au  tait  de  la 
location  ;  il  dérive  du  gage  et  passe  dès  lors  à  quiconque  a  àrml  aux 
loyers  (i).  Ainsi,  non-seulement  le  propriétaire,  quand  la  location 
émane  de  lui,  mais  encore  l'usufruitier  uu  le  possesseur  qui  loue  l'im- 
meuble dont  il  a  l'usufruit  ou  la  possession,  »  droit  au  privilège.  Il  y  » 
droit  d'une  manière  absolue  et  sans  distinction  entre  le  cas  où  la  loca- 
tion a  été  iiiîte  par  lui-même  et  celui  où  il  trouve  la  location  toute  faite 
anmoment  où  il  prend  l'usufruitou  la  possession.  Par  exemple,  le  pro- 
priétaire d'un  dwnaine  a  des  baux  particuliers  avec  divers  fermiers,  puis 
il  dmine  à  bail  la  totalité  du  domaine  ii  un  autre  fermier,  en  subrogeant 
eelut-ci  à  ses  droits  contre  les  fermiers  partiaires  pourles  fruits  à  échoir  : 
le  propriétaire  perd  à  l'instant  le  privilège  qu'il  avait  ori^nairement  sur 
ces  fruits,  lesquels  demeurent  désormais  affeclés,  par  privilège,  au  pre- 
neur de  la  totalité  du  domaine  (3).  —  Ce  que  nous  disons  de  l'usufrui- 
tier ou  du  possesseur,  il  faut  le  dire  aussi  du  locataire  qui  aurait  eu  la 
(acuité  de  sous-loucr,  aux  termes  de  son  bail,  et  qui  en  aurait  usé  :  la 
soas-location  qu'il  aurait  faite  de  la  maison  ou  de  la  ferme  qu'il  tenait 
à  loyer  lui  doonenùt  droit  au  privilège  sur  les  fruits  de  la  l^rme  et  sur 
les  meubles  du  sous-fermier  ou  sous- locataire.  —  On  allait  plus  loin 
sous  l'ancienne  jurisprudence  :  on  admettait  que  le  tiers  qui  avait  payé 
le  locateur  de  ce  qui  lui  était  dû  par  le  locataire  succédait  au  privilège 
pour  la  répétition  de  tout  ce  qu'il  avait  payé  à  la  décharge  du  locataire, 
et  exerçait  à  cet  égard  tous  les  driiits  du  locateur  (4).  Hais,  nous  référant 
id  à  ce  que  nous  avons  dit  k  l'occa^on  du  privilège  des  frais  funéraires 
(tuprà,  n'  74),  nous  n'admettrions  la  solution  qu'autEHit  que  le  Uers 
qui  aurait  payé  la  dette  du  locataire  serait  dans  le  cas  d'exciper  de  la 
subrogation  légale  ou  conventionnelle. 

(1)  Grenoble,  20  tév.  IB&S  (Der.,  &),  3,  H). 

(IJ  Voy.  N)Hiei,3t  juin  leaDiOriOnB,  3/1  noT.  lêSBt  Pute,  1ï}uit.  lHS(DeT., 

39,3,  t37|  tS,  3,  nO). 
(3)  R«q.,  U  (év.  1837. 

[»)  Potfaier  (  bu  louage,  a'  332,  et  Ititrod.  A  la  ros/,  (fOrfsuni,  til.  10  det  Exicu- 
««II.  n*  8î). 
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IV,  —  118.  Le  privilégedu  loratear  porte,  d'après  notre  article, 
sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée  ou  la  ferme,  et ,  de 
plus,  dans  les  baux  de  biens  ruraux,  sur  les  fruits  de  la  récolte  de 
l'année  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exf^oilation.  Il  fout  s'occuper  dis- 
tinctement de  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  et  des  fruits  de 
la  récolte;  car,  en  pratique  comme  en  doctrine,  il  s'est  produit  des  dif- 
Hcultés  particulières  à  l'un  et  à  l'autre  pcùnt. 

tl0.  En  ceqiù  concerne  les  meubles,  on  peut  dire  d'une  mani^ 
générale  que  ceux  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  sont  grevés  du 
privilège  du  locateur.  Cola  estévldent  relativement  aux  meubles  appar- 
tenant BU  locataire  ou  au  fermier  ;  maïs  cela  doit  ^re  admis  aussi  par 
rapport  aux  meubles  qui,  quoique  dans  la  maison  ou  dans  la  ferme 
louée,  appartiennent  à  des  tiers,  eoit  que  le  locataire  les  détienne  à  titre 
de  gage,  de  dépôt,  de  location  ou  de  prêt,  sott  même  qu'ils  appar- 
tiennent à  des  sous-localaires  auxquels  le  locataire  ou  le  fermier  prin- 
cipal aurait  sous-loué,  etqu'ils  garnissent  les  lieux  faisant  l'objet  de  la 
sous-localion.  Par  exemple,  je  suis  locataire  d'une  maison,  et  j'ai  pris 
chez  mon  tapissier  un  mobilier  qu'il  me  loue  et  dont  je  me  sers  pour 
garnir  cette  maison  ;  ce  mobilier,  qui  ne  m'appartient  pas,  sera  cepen- 
dant la  garantie  de  mon  lociiteur;  car,  d'une  part,  ce  locateur,  qui  voit 
ces  meubles  dans  sa  maison ,  doit  croire  qu'ils  m'appartiennent  ;  et , 
d'une  autre  part,  le  t^issier  a  suivi  ma  foi ,  et  comme  il  sait  ou  doit 
savmr  que  tout  ce  qui  garnit  une  maison  louée  répond  par  privilège 
des  obligations  du  bail,  il  n'a  pu  souffrir  que  le  mobilier  que  j'ai  pris 
chez  lui  vint  garnir  la  maison  par  moi  louée,  sans  consentir  tacitement 
par  cela  même  à  ce  que  ce  mobilier  fut  grevé  du  privilège.  —  Cepen- 
dant il  faut  dire  que  les  meubles  qui  appartiennent  li  des  tio^  ou  à 
des  sous-locataires  ne  sont  pas  obligés  envers  le  locateur  avec  la  même 
étendue  que  ceux  qui  appartiendraient  au  locataire  lui-même.  Celui-ci, 
comme  nous  le  veirons  tout  k  l'heure ,  est  tenu ,  sur  son  mobilier,  de 
toutes  les  suites  du  bail  ou  du  louage.  Or  il  n'en  sera  pas  nécessaire- 
ment de  même  à  l'égard  des  Uers  qui  ont  fait  an  locataire  le  prêt,  le 
dépôt  ou  la  location  d'un  mobilier,  ni  même  à  l'égard  des  sous-loca- 
taires. Ainsi,  reprenons  notre  hypothèse,  et  supposons  que  le  tapissier 
revendique  au  cours  du  bail  le  mobilier  que  j'avais  pris  chez  lui,  et 
dont  j'avais  garni  la  maison  par  moi  louée.  Dans  ce  cas,  il  est  très- 
certain  que  ce  mobilier  sera  grevé  du  privilège  du  locateur  pour  tous 
les  loyers  échus  et  même  pour  un  terme  à  èdioir,  et  cela,  quelle  que 
soitl'époque  où  ce  mobilier  est  entré  dans  la  maison,  soit  que  je  l'aie 
apporté  avec  moi  quand  j'ai  pris  possession  des  lieux  comme  locataire, 
soit  que  je  ne  l'aie  fait  venir  que  quand  ma  location  était  déjà  en  cours 
d'exécution.  Hais  ce  serait  aller  au  delà  de  ta  juste  mesure  que  d'exi- 
ger de  ce  tapissier  qu'il  répondit,  sur  les  meubles  qu'il  m'a  loués,  de 
tous  les  loyers  h  échoir  jusqu'à  la  fin  du  bail.  E\idemment,  en  payant 
ou  en  oHWint  de  payer  tous  les  loyers  échus  et  un  terme  à  échoir,  le 
propriétaire  des  meubles  donnerait  au  locateur  une  satisfaction  suffi- 
sante, et  la  revendication  ne  nous  semblerait  pas  pouvoir  être  rejetée. 
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sauf  an  locateur  à  user  du  droit  qu'il  u  d'expulser  le  locataire  qui  ne 
gWDÏt  pas  la  maison  de  meubles  suffisants,  à  moins  que  ce  locataire 
DedoDDe  dessàretés  capables  de  répondre  du  loyer  (l).  —  Quant  aux 
MHis-loea,taires,  leur  obliga^on  vis-à-vis  du  locateur  est  nécessaii'ement 
limitée  (sans  préjudice  du  droit  qu'ils  ont  d'opposeï',  sinon  les  paye- 
ments faits  par  anticipation,  au  moins  tes  payements  Taits  de  bonne  foi], 
dans  la  mesure  de  leur  propre  obligation  vis-à-vis  du  locateur  principal 
qui  leur  a  fait  la  sous-location  :  en  d'autres  termes,  les  meubles  du 
sons-locataire  ne  sont  grevés,  même  vis-à-vis  du  propriétaire-locateur, 
que  jusqu'à  concun'cnce  du  prix  de  la  sous-location,  en  sorte  que  le 
sous-locataire  qui  n'aurait  loué  que  pour  300  francs,  par  exemple,  ne 
pourrait  être  poursuivi  que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  par  le 
prt^riétaire  locateur,  quelle  que  îùl  l'importance  de  la  créance  pour 
loyers  que  celui-ci  aurait  contre  le  locataire  principal  (2).  D'où  la  que^ 
lion  de  savoir  si  le  privilège  du  propriétaire-locateur  subsisterait  vis-à- 
vis  du  sous-locataire  dans  le  cas  même  où  ceux-ci  seraient  logés  gratui- 
tement par  le  locataire  principal.  C'est  un  point  dont  se  préoccupaient 
assez  gravement  les  anciens  auteui-s  :  Baithole,  Domat  et  Basnage  affran- 
dnssaîeut  le  sous-locataire;  Polhier  (3)  étaitd'avis,  au  contraire,  que 
te  localeur  pouvait  se  venger  sur  les  meubles  du  sous -locataire  ii  pro- 
portion de  la  partie  qu'ils  occupaient  dans  la  maison,  parce  que,  disait- 
il,  ce  locateur  serait  trompé  si,  lorsqu'il  complaît  sur  les  meubles  dont 
il  voyait  sa  maison  garnie,  cette  maison  se  trouvait  occupée,  en  tout  ou 
en  partie,  par  des  particuliers  qui  diraient  que  le  principal  locataire  leur 
avait  accordé  une  habitation  gratuite.  Nous  nous  rattachons  à  ce  dei*- 
nier  avis,  dans  tous  les  cas  du  moins  où  l'habitation  gratuite  aurait  une 
importance  réelle,  soit  quant  à  la  durée,  soit  quant  à  l'étendue  des  lieux 
occupés. 

120.  D'ailleurs  la  règle  générale  que  nous  venons  d'indiquer,  à  sa- 
voir que  le  privilège  porte  sur  les  meubles  garnissant  la  maison  ou  la 
faîne,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire,  soit  qu'ils  appartiennent 
à  des  tiers  ou  à  des  sous-localaire^,  celle  règle  a  ses  conditions;  elle  a 
BusM  ses  exceptions. 

121.  La  condition  est  indiquée  par  la  loi  d'une  manière  très-nette  : 
il  D'y  a  d'affectés  au  privilège  que  les  meubles  qui  (famisfent  la  fei'nu! 
ou  la  maison  louée.  C'est  donc  par  un  abus  véiitablc,  par  une  exteu- 
»0D  exorbitante,  que,  dans  une  espèce  où  le  privilège  du  bailleur  était 
réclamé,  les  premiers  juges  avaient  cru  pouvoir  dire  que  ce  privilège 
s'exercerait  ^rTucfi/'mffen^raf  du  preneur  tomt>é  en  faillite.  La  Cour 
de  Bordeaux,  devant  laquelle  l'affaire  fut  portée  sur  l'appei  des  syndics, 
n'hésita  pas  à  réformer  cette  étrange  sentence,  et  à  reconnaître  que, 
s'agjssant  d'un  privilège  portant  sur  certains  meubles,  il  y  aurait  abus 
et  excès  dans  toute  application  qui  étendrait  le  privilège  à  des  meubles 

(I)  Voy.  H.  Mour)oi)(n>86j.  —  Voy.  cependtnt  PuU,  se  in*i  JSIA. 
(3)  C.Nap.,17S3;C  proc,  830.— Voy.  Rej.,  Skvrilisoai  Aiuiea«,10»vrilia3»; 
Toalouie,  S  Kv.  lUi  U-  P..  1845, 1. 1,  p.  634). 
(3)  Du  Louagr,  n*  136. 
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aub'es  que  ceux  qui  sont  spécialement  délcrnïii>ës{l).  Mais  quels  sont 
ces  meubles?  Quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  être  réputé  garnir 
la  mnison  ou  la  ferme  louée,  et  qui  par  conséquent  <)oîvent,  k  ce  titre, 
t^tre  considéi^es  comme  soumises  au  privilège  du  locateur  ?  Il  y  a ,  sur 
ce  point,  bien  des  théories,  bien  des  distinctions,  dont  le  tort  grave,  à 
nos  yeux,  a  été  de  répandre  de  l'obscurité  dans  une  matière  très-nette 
en  eÛe-méme.  En  défînilive,  ce  qu'il  faut,  c'est  que  la  confiance  du  lo* 
cateur  ne  soit  pas  trompée  ;  il  a  compté,  pour  le  payement  de  ses  loyers 
ou  de  ses  feima^,  sur  les  choses  qu'il  a  vu  placer  dans  sa  maison  ou 
dans  sa  ferme  ;  c^s  choses  constituent  entre  ses  mains  une  sorte  de  gage 
qui  lui  répond  de  ses  créances,  et  en  considération  duquel  il  a  pu  se 
déterminer  à  louer  d'abord,  et  ensuite  à  ne  se  montrer  pas  trop  pres- 
sant à  exiger  le  payement  des  loyers.  On  devra  donc  ne  retrancher  de 
ce  gage  que  ce  que  la  raison  des  choses  indiquera  comme  n'ayant  pas 
pu  5  être  compris  même  dans  la  pensée  du  locateur.  D'après  cda,  ce 
qui  est  dans  la  maison  ou  dans  la  ferme,  non  pour  y  rest«r,  mais 
ctmime  en  passant,  ne  sera  pas  scnimis  au  privilège  du  locateur,  en 
tant  que  celui-ci  aura  pu  et  dà  avoir  par  lui-même  la  conscience  que 
.  la  chose  n'e«t  venue  qu'accidentellement  dans  la  maison  ou  dans  la 
ferme  louée,  qu'elle  y  a  été  apporlée  momentanément,  et  n'était  pas 
destinée  à  y  rester.  Ainsi  le  privilège  ne  s'étendra  pas  aux  objet» 
nrnnufactun^  ou  à  manufacturer  que  des  tiers  ont  pu  confier  au  loca- 
taire ou  BU  fermier  et  déposer  dans  la  fabrique  qu'il  exploite,  non 
pas,  comme  l'a  dit  la'Cour  de  cassation  en  le  décidant  ainsi  (2)^ 
pwce  que  ces  objets  n'appartiennent  pas  au  locataire  { car  nous  savons 
que  même  quand  ils  appartiennent  k  des  tiers  les  meubles  (^missant 
la  maison  ou  la  ferme  sont  grevés  du  privilrçte  dtt  locateur,  et  c'est  par 
une  erreur  évidente  que  la  Cour  de  cassation  donne  ici  dans  les  motîfe 
de  son  arrêt  des  indications  contraires),  mais  parce  que  la  raison  même 
des  choses  dit  an  locateur  que  ces  objets  sont  aux  mains  de  son  loca- 
taire transitoirement  et  avec  une  destination  spéciale  tout  autre  que 
ciilie  de  garnir  les  lieux,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de  regarder  ces  objets 
comme  obligés  à  sa  créance.  Il  en  sera  de  même  des  meubles  destinés 
à  une  autre  maison,  et  qui  auraient  été  transportés  momentanément 
dans  la  maison  louée;  des  effets  du  voyageur  qui  loge  dans  une  au- 
berge; du  linge  confié  à  une  blanchisseuse;  des  étoffes  remises  k  un 
tailleur,  etc.  C'est  là  un  pwnt  certain,  unanimement  admis  par  In 
doctrine  et  emprunté  par  elle  à  la  loi  romaine.  Videndvm  «.*(,  ne  non 
omnia  illala,  vel  inditcta  :  sed  ea  sola,  gvœ,  vt  vbi  sint,  ilUtta  ftie- 
rint,  pignori sint? Quodmagis est.  (I-.  7,  §l,tf-  inquib.caus.pign.vel 
hyp.  tacit.  contr.)  —  Au  contraire,  nous  considérons  comme  ganiis- 
sant  la  maison  ou  la  ferme  louée  tout  ce  qui  y  reste  d'une  manière  per- 
manente et  habituelle,  soit  A  raison  de  la  destination  même  des  lieux, 
soit  pour  l'exploitation  :  tels  sont,  par  exemple,  les  meubles  destinés 

(i)  Bordeaux,  7  Mflt  1833. 

(!)  Foif.  Ret.,31Juill.  1833.~roï.,dftnf1«ni^«M'n^Parit,SmBralBtl,ltm>» 
1B6S,  et  18  déc.  IStS  (Dallni,  bO,  S,  3lt }. 
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à  l'nuge  et  à  l'omemeot  des  appartemeots  ;  telles  sont  encore  les  cfaosM 
placée»  dans  les  magasins  (l),  caves,  galeries,  destinés  pour  les  recevoir, 
soit  que  ces  choses  servent  pour  la  consommation,  soit  qu'elles  n'y  ser- 
vent pas.  En  général,  nous  le  savons,  la  doctrine  est  moins  favorable  eu 
privilège  du  propriétaire.  Pour  les  uns,  il  n'y  a  de  meubles  garnissant  la 
maison  ou  la  ferme  que  coux  qui  sont  en  évidence,  et  ceux-ià  affranchis- 
sait du  privilège  non-seulemeatrargoitcomptaotet  les  titresde  créance, 
mais  les  pieireries,  les  bijoux,  et  ea  général  les  choses  divarses  qu'on 
est  dans  l'habitude  de  tenir  sous  clef,  comme  le  linge,  la  vaisselle  d'ar- 
gent. D'autres,  tout  en  acceptant  ce  point  de  départ,  que  les  choses 
doivent  être  app^^ites  et  en  évidence  pour  que  le  locateur  y  puisse  exer- 
as  son  droit,  restreignent  cette  règle  prétendue  dans  stm  application 
et  ponfiept  que  certains  objets,  quoique  tenus  sous  clef  ordinairement, 
Gûoiiiie  le  linge  de  table  et  la  vaisselle,  n'en  sont  pas  moins  grevée  du 
privilâgs.  D*«utre£  enân,  restreignant  la  rè^e  dans  un  autre  sens,  esti- 
ment que  si  elle  ne  peut  pas  être  opposée  au  locateur  du  chef  des  objets 
lioal  le  locataire  est  personnellement  propriétaire,  elle  peut  lui  être  op- 
posée du  chef  des  meubles  dont  la  propriété  tq)part)eDt  A  des  tiers  (2). 
—  De  tout  cela  nous  n'admettrons,  quant  à  nous,  que  la  réserve  relative 
à  l'argent  comptant  et  aux  titres  de  créance  ou  d'obligation  ;  car  on  peut 
dire,  avec  Pothier  (3),  de  l'argent  comptant,  qu'il  est  desdné,  non  point 
â  demeurer  dans  la  maison,  mais  à  être  dépensé  au  dehors  -,  et  des  titres 
de  créance,  qu'étant  des  choses  incorpwelles,  qua  in  solojvre  corurfu- 
tvnt,  elles  ne  résidât,  en  réalité,  dans  aucun  lieu,  nulio  circumacn- 
buntur  loco;  d'où  l'on  conclura  inévitablement  qu'il  y  aurait  aberration 
à  con&idéi«r,  soit  l'aident  comptant,  soit  les  titres  de  créance,  comme 
objets  garnissant  les  lieux  loués.  Mais,  pour  le  surplus,  toute  distinction 
est  artHlraire  :  qu'ils  appartiennent  au  locataire  lui-même,  ou  aux  sous- 
locataires,  ou  à  des  tiers,  les  objets  qui  sont  dans  la  maison  pour  y  de- 
meurer sont  grevés  du  privilège  du  locateur,  soit  que  le  locataire  les 
tienne  enfermés,  comme  les  bijoux,  les  pitreries,  le  linge  et  autres  otv- 
jets  semblables,  soit  que  le  localaii-e  les  laisse  en  évidence,  comme  les 
usteuales  aratoires,  les  pailles,  les  foins,  les  bestiaux  dans  ta  feime, 
comme  les  gros  et  petits  meubles  dans  les  appart^nents ,  comme  les 
vins  dans  les  caves,  comme  les  marchandises  dans  les  ma^^sins.  Oii  est 
donc  U  raison  de  distinguer?  Tous  ces  objets  ne  sont-ils  pas  indistincte 
ment  dans  la  maison  ou  dans  la  ferme  pour  y  demeurer?  Les  preimers 
y  sont-ils  [dus  que  les  autres  transîtoiremait,  par  accident  et  pour  4tre 
tnospMiés  ailleurs?  Non  évidanment.  Cda  suffît  pour  que  le  privilège 
les  *tleif(iie,-  pour  qu'ils  ne  doivent  pas  être  soustraits  à  l'action  du  loca- 

(1)  Votj.  PmIï,  SnmilBIS.  — l'oï.toutefo«ReJ.,!Hiiar»]8îfl,etAmieiiB,l0ftTril 
lUfc 

(î)  CaUBd«iitfcre«iWcUoBe8t(MlopmrPoUiler(flu£«(iifl«,  mUiS).  Lwm"*» 
■cnt  admises  par  MIL  Dalloi  (Icc.  cit.,  noS),  Delrincourt  (c,  111,  p.  879),  Crraiw 
(t.ll,s*8U),  DunoiMift.  ]Lrx,ii**7gcte8),  ZKfavin(t.  Il,  p.  loa),  Titiplang 
(•■lSiJ,V»to«e(B*M). 

(})  rov-  Poibtnr  {lof.  eU.,  n-  aSO  et  351). 
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leur,  qui,  dans  sa  pensée,  a  dû  les  prendre  en  considération  lorsqu'il  a 
conswti ,  soit  h  traiter  avec  le  locataire,  soit  à  laisser  s'accroître  sa 
créance  pour  loyers. 

122.  Quant  aux  exceptions,  elles  intéressent  pailiculièrement  les 
tiers  profH-iétaii-es  d'objets  garnissant  les  lieux  loués  au  preneur.  Le 
privilège  que  le  locateur  acquiert  même  sur  ces  objets ,  contrairement 
au  principe  d'après  lequel  on  n'acquiert  de  droits,  en  général ,  que  sur 
les  biais  de  la  personne  qui  s'oblige,  dérive,  nous  l'avons  dit,  d'une 
part  de  la  croyance  dans  laquelle  le  locateur  &  dû  i'tre  que  tous  les 
meubles  apportés  dans  sa  maison  ou  dans  sa  ferme  appartenaient  à  son 
locataire ,  et  d'une  autre  part  de  l'assentiment  tacite  du  propriétaire 
ré^  de  tout  ou  partie  de  ce  mobilier,  lequel  propriétaire ,  sachant  bien 
que  tout  ce  qui  garnit  les  lieux  loués  est  le  gitgc,  ta  chose  privilégiée 
du  locateur,  n'a  pu  consentir  i  l'introduction  de  ce  mobilier  dans  ces 
lieux ,  sans  consentir  virtuellement  par  cela  même  à  ce  que  le  privilège 
du  locateur  s'y  étende  et  le  grève.  Hais  pourtant  il  se  peut  faire  que  la 
réalité  des  faits  soit  contraire  à  ces  suppositions  et  ne  permette  pas  de 
les  admettre.  Le  privil^e  du  locateur  tiendra-t-il  encore  dans  ce  cas? 
Non  évidemment,  puisqu'il  n'aura  pas  s»  raison  d'être. 

Par  exemple,  j'avais  des  objets  mobiliers  que  j'ai  perdus  ou  qui  m'ont 
été  vottîs.  Le  voleur  ou  l'inventeur  de  ces  objets,  ou  encore  celui  qui  les 
tient  du  voleur  ou  de  l'inventeur,  les  transporte  dans  t'appartnnent 
dont  il  est  locataire  et  en  garnit  cet  appartement.  En  quoi  cela  pourrait- 
il  m'étre  opposé?  Sans  doute  le  locateur  n  pu  cmire  de  très-bonne  foi 
que  ces  objets  étaient  la  propriété  do  son  locataii-e.  Mais  cela  ne  suilit 
pas  ;  il  faudrait  de  plus,  pour  que  ie  privilège  pdt  s'établir,  mon  consen- 
tement  à  l'établissement  de  ce  privilège,  ce  consentement  au  moins  ta- 
cite qui  résulte  de  l'introduction  de  la  chose  dans  les  lieux  loués  avec 
l'assentimentdu propriétaire decettechose.  Orceconsentementn'e\iste 
pas,  puisque  c'est  à  mon  insu  que  l'introduclion  a  eu  lieu.  Si  donc  je 
revendique  ces  objets  que  j'ai  perdus  ou  qui  m'ont  été  volés,  si  je  les 
revendique  dans  les  trois  ans  à  dater  de  la  perte  ou  du  vol  (Code  Napo- 
léon, art.  2279),  le  privilège  du  locateur  s'etfacera  nécessairement  de- 
vant mon  droit  certain  et  Iqptime  (l). 

Par  exemple  encore,  Pierre  prend  en  location  une  maison  apparte- 
nant à  Paul,  et  il  y  transporte,  quand  il  en  prend  possession,  une  partie 
du  mobilier  que  je  lui  avais  remis  en  dépflt.  Si  j'avais  gardé  le  silence, 
ou  si  rien  n'avait  révélé  à  Paul  l'état  réel  des  choses,  Paul  aurait  acquis, 
sur  le  moNlier  par  moi  déposé,  aussi  bien  que  sur  le  surplus  des  meu- 
bles de  Pierre,  le  privilège  de  locateur.  Hais  j'ai  eu  le  soin  de  tenir  Paul 
au  courant,  ou  bien  une  circonstance  quelconque  lui  a  fait  savoir,  sans 
aucun  doule,  que  tels  et  tels  objets ,  parmi  ceux  apportés  par  Pierre, 
.  sont  ma  propriété  et  non  la  sienne  ;  le  privilège  de  locateur  s'élendra- 
t-il,  dans  ce  cas,  à  ces  objets?  Non,  car  ici  tout  manque  à  la  fois  k 

(I)  Vof.  Potbier  (Du  Louage.  n<U3).  —  5icDelTii)court{t  III.  p.  ï73),etHH.  Penil 
tn.  1101,  n*  &J,  Dftlloz  (Joe.  etf.,  m  11),  Dunuiton(t.  XIX,  n»  81),  Ztcharù>(t,  U, 
p.  107),  Va  lelte  (h>  50  ),  Uourloa  (n«  B6'. 


i!,Googlc 


TtT     XVin.    DBS   PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.   ART.    2102.        SI 

Paul  :  non-seulement  il  n'a  pas  de  inoi  le  oonsentement,  »u  moins  pré- 
stinié,  qui  serait  nécessaire  [tour  rétablissement  du  privilège,  mais  en- 
core il  ne  peut  exciper  de  ceMe  erreur,  de  cette  fausse  croyance  qtii 
«urait  pu  concourir  à  fonder  son  droit,  si  la  situation  ne  lui  eût  pas  été 
révclée.  C'est  en  ce  sens  que  l'art.  1813  du  Code  Napoléon,  qui  affecte 
an  payement  des  fermages  même  le  cheptel  conHé  par  un  tiers  au  fer- 
mier, le  dëcla(p  cependant  aflranctii  dans  le  cas  où  il  a  été  notifié  au 
propriétaire  de  qui  le  fermier  tient.  C'est  ainsi  encore  que  notre  artide 
lui-même,  qui  classe  1e  privilège  du  locateur  avant  celui  du  vendeur 
d'effets  mobiliers  non  payés,  fait  une  réserve  cependant  et  consacre 
l'ordre  inverse  pour  le  cas  où  il  est  prouvé  que  le  locateur  avait  connais- 
sance que  les  meubles  et  autres  objets  garmssant  la  maison  ou  la  ferm» 
n'appartenaient  pas  au  locataire.  (  Vmj.  le  n"  4  de  l'article.) 

Du  reste,  la  difficulté  ici  n'est  pas  d'accepter  et  de  reconnaître  l'ex- 
ception :  cette  exception,  en  effet,  est  unanimement  admise,  et  elle  ne 
pouvait  pas  ne  pas  l'être.  Mais  il  est  permis  de  se  demander  k  quelles 
conditions  elle  existe,  et  en  particulier  si  c'est  par  une  notification  que 
le  locateur  doit  être  informé  de  l'état  réel  des  choses,  ou  s'il  suffit  qu'il 
en  ait  eu  connaissance  par  une  voie  quelconque,  pour  que  son  privilège 
se  restreigne  aux  seuls  meubles  qui  appartiennent  au  locataire,  son  dé- 
biteur. Il  ne  saurait  y  avoir,  à  cet  é^ard ,  de  théorie  absolue  :  tout  est 
dans  les  circonstances.  Ainsi  la  connaissance  quelconque  que  le  loca- 
teur a  eue  fait-elle  supposer  qu'il  a  renoncé  au  gage  et  ne  comporte- 
t-elle  aucune  autre  supposition;  il  est  clair  qu'on  ne  saurait  opposer 
raisonnablement  au  propriétaire  des  meubles  l'omis-sion  d'un  acte  par 
lequel  il  aurait  dénoncé  sa  propriété  au  locateur.  On  a  ji^é,  en  ce  sens, 
que  l'absence.de  cette  notification  préalable  ne  fait  pas  que  le  privilège 
du  locateur  doive  comprendre  les  meubles  que,  suivant  l'usage  notoire 
des  pensionnats,  les  élèves  apportent  chez  leur  maître  de  pension  (i); 
on  a  jugé  également  que  le  locateur  d'une  salle  de  spectacle  n'a  pas  pri- 
vilège ,  pour  les  loyers ,  sur  le  matériel  appartenant  à  un  tiers ,  lorsque 
la  notoriété  publique  l'avait  instruit  que  le  matériel  n'appartenait  pas 
au  locataire  (2).  Encore  moins  ta  notification  sera-t-elle  nécessaire  à 
l'égard  d'objets  dont  l'introduction  dans  les  lieux  loués  s'expliquerait 
par  la  profession  même  du  locataire,  par  exemple  pour  les  marchan- 
dises qu'un  consignateur  aurait  déposées  dans  tes  magasins  d'un  com- 
missionnaire (3).  Mais  hors  de  ces  situations  ou  de  situations  analogues, 
la  notifîcaUon  préalable  devient  une  nécessite  ;  seule,  elle  met  celui  d»nt 
les  meubles  ont  été  introduits  chez  le  locataire  à  l'abri  du  privilège ,  en 
ce  que  seule  elle  permet  de  prouver  d'une  manière  précise  que  le  loca- 
teur a  connu  l'état  réel  des  choses,  et  que  la  connaissance  qu'il  en  a 
eue  est  exclusive  de  toute  supposition  autre  que  celle  de  la  renonciation 

(t)  PohiMi,  30  juin  i8as. 

(3)  Beq.,  31  Me.  1833  (DCT.,  3i,  1,  833i  Dali.,  34.  if  35S).  —  Voy.  encore,  dftn» 
letens  de  ces  colutiong,  Paria,  3  maralSSO;  Req.,  TmsrslSJiS;  Parla,  18  déc.  lSi8, 
«Lyon,  13marel8iBfDev.,43, 1,  aaSi/.  P.,18i9,  t.1,  p.  BiiDalloi,  à»,  S,  no). 

(3)  Req.,  il  m»»  18Î6.  —  Voy.  cependant  Paris,  5  mai  18ÎB. 
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au  privilège.  NomtHre  de  décisions  consacrent  cette  nécetdté  (  1  )  ;  nmîs 
elle  ressoil,  plus  nettement  que  de  toutes  autres,  d'un  arrât  d'après  le- 
quel le  privilège  subsiste  malgré  la  connaissance  que  le  bailleur  a  eue  de 
la  vente  des  objets  garnissant  les  lieux  loués,  vente  faite  sans  dépla- 
cement à  un  tiers  qui  aurait  ensuite  loué  l'usage  de  ces  objets  à  un  nou- 
veau locataire  des  mêmes  lieux  (2).  Dans  cette  situation,  la  connais- 
sance que  le  locateur  avait  eue  de  la  vente  pouvait  bien  faire  supposer 
qu'il  avait  entendu  louer  à  un  nouveau  locataire  n'ayant  pas  de  meubles 
&  lui,  ce  qui  aurait  impliqué  renonciation  au  privilège  -,  mais  elle  pouvait 
donner  h  penser  aussi  que  l'acquéi'eur  de  meubles  auquel  cas  meubles 
étaient  transmis  sans  déplacement  contentait  à  les  laisser  grevés  du  pri- 
,vilége  du  locateur;  et  l'on  comprend  à  merveille  qu'à  défaut  d'un  acte 
précis  susceptible  de  faire  prévaloir  la  première  suppositiwi,  la  sectHide 
ait  paru  dominante. 

1S3.  Passons  maintenant  au  cas  do  bail  rund,  et  voyons  quelles 
choses,  indépendamment  de  tout  ce  qui  garnit  les  lieux,  loués,  sont  gre- 
vées du  privilège  du  bailleur.  Notre  article  nous  dit  que  ces  choses  sont 
les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  le  prix  de  tout  ce  qui  sert  à  l'eiploi- 
talJOQ  de  la  ferme;  mais  il  nous  dit  aussi,  dans  une  aub«  de  ses  dispo- 
sitions, que  le  privilège  du  bailleur  est  primé  sur  ces  choses  par  les 
sommes  dues  pour  semences ,  pour  frais  de  la  récolte  et  pour  ustensiles  ; 
en  sorte  qu'^  réalité  c'est  seulement  vis-à-vis  de  tout  autre  que  celui 
qui  a  fait  l'avance  des  frais  de  semences,  des  frais  do  récolte  et  du  prix 
des  ustensiles  que  le  propriétaire  de  la  ferme  est  privilégié,  pour  ses 
fermages,  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  sur  le  prix  de  tout  ce 
qui  sert  à  l'exploitation  de  la  fenue. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  privilège  s'étend  à  tous  les  fruits  de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  aux  blés  et  autres  grains  de  toute  sorte,  aux  foins, 
aux  bois,  aux  vins,  etc.,  soit  que  ces  fruits  appartiennent  au  Cemiier 
lui-même,  soit  qu'ils  appartiennait  à  des  sous- fermiers  auxquels  le 
fermier  principal  aurait  sous-loué  :  seulanent,  si  le  privilège  est  exercé 
à  rencontre  du  sou^f^mier,  il  devra  se  restreindre  dans  û  mesure  fie 
ce  que  ceux-ci  doivent  au  fermief  principal.  On  appliquera  ici  les  ob- 
servations pi-èsentèes  plus  haut  (voy.  n°  1 19],  à  ]Htipos  des  meubles  des 
sous-locataires  en  tant  que  soumis  au  privilège  du  locateur. 

Le  privilège ,  danses  termes  de  la  loi ,  embrasse  les  fruits  de  la  ré- 
colle  de  l'amièe,  ce  qui  s'entend  aussi  bien  des  fruits  pendants  par  ra- 
cines, auquel  cas  le  bailleur  non  payé  de  son  fermage  procède  par  la 
voie  de  la  saisie  brandon,  dons  les  formes  déterminées  par  les  art.  636 
et  suiv.  du  Code  de  procédure  civile,  que  des  fruits  récoltés.  Hais,  à 
l'égard  de  ceux-ci ,  il  faut  noter  que  si  la  loi  parie  seulement  de  la  ré- 
colte de  Tannée,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que  les  fruits  des  an- 
nées précédentes  soient  soustraits  au  privilège  du  bailleur.  Le»  fttûts 
perçus,  à  quelque  époque  qu'en  remonte  la  perception,  dès  qu'ils  sont 

(I)  P*m,  M  nu  l«lttBeJ.,9M>(UiaiSiGre»oUe,tMat)Sa>iDo<ni,t«ffv. 
lus  (Dali. ,  tV,  3,  St  ;  Dav.,  le.  S,  7*3). 
(3)  BordeMT,  16  Mn  IM»  (D«v., W, S, «W; IMI.,  &•,  9,  lit). 
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engrai^és  daos  la  ferme  ou  dans  les  b&timents  en  dépmdant,  sont  «otL- 
mis  au  privilège  du  bailleur  en  vertu  de  la  disposition,  commune  aux 
baux  ruraux  et  aux  baux  de  ville,  qui  étend  ce  privilège  à  tout  ce  gu*  ■ 
garnit  les  lieux  loués  (1). 

Ceci,  néamnoins,  indique  qu'il  y  a  une  différence  notable,  sous  le 
rapport  qui  nous  occupe  ici,  entre  les  fruits  de  l'année  «t  ceux  des  ao- 
nees  précédentes.  Le  privilège  du  locateur  ne  subsiste  aur  ces  demierB 
ifu'autant  que  les  fruits  se  trouvent  dans  la  ferme  ou  dans  les  bâtiment» 
en  dépendant;  et,  sauf  ce  que  nous  dirons  tout  à  l'heure  du  droit  de 
rB\'endicalion{i;(^.  n"132),  l'action  du  locateur  sur  les  fruits  seteint 
dès  que  ces  fruits  ont  cessé  de  garnir  les  lieux  affermés  [%).  il  en  est 
tout  autrement  lorsqu'il  s'a^t  dus  fruits  de  l'année.  A.  la  différence  du 
privilège  qui  atteint  les  objets  garnissant  les  lieux  loués,  lequel  pro- 
cède entièrement  de  l'idée  de  gage,  le  privilège  qui  ailecte  les  fruit»  de 
l'innée  procède  plus  particulièrement  de  l'idée  de  propriété  :  ces  fmits, 
produits  par  la  chose  du  propriétaire,  étaient  à  lui,  et  il  ne  les  a  trao»- 
mis  au  prwieur  que  sous  la  condition  du  payement  des  fiermage» ,  qui 
sont  la  représentation  des  fmits;  il  retient  donc  la  propriété  si  la  con- 
dition aianque;  et  par  cela  même  on  comprend  que  cette  propriété 
subsiste,  et  avec  elle  le  di'oit  de  préférence  qu'elle  implique,  non- 
seulement  quand  la  récolte  est  sur  les  lieux,  mais  encore  quand  elle 
est  placée  hors  des  bâtiments  de  l'exploitation.  La  seule  diUiculté,  dans 
ce  dernier  cas,  consistera  à  établir  l'identité  des  fruits,  et  cette  difl^cuUè 
pourra  être  sérieuse,  uonobstant  les  prévisions  du  législateur  qui  impose 
au  preneur  l'obligation  d'engranger  dans  les  lieux  à  ce  de«linés  d'après 
le  bail.  (Code  Napoléon,  art.  1767.)  Uais  la  diOJculté  surmontée,  le 
privilège  du  locateur  reste  intact  en  quelque  lieu  que  se  trouve  la  ré- 
colte de  l'année,  sauf  néanmoins  le  cas  ou  ce  privilège  devrait  céder  le 
pas  à  celui  du  tiers  dans  les  bâtiments  duquel  la  récolte  aurait  été  ea- 
^angèe.  Celui-ci,  en  effet,  a  aussi,  pour  le  loyer  de  sa  gmnge,  un  pri- 
vilège qui  affûte  la  récolte  qu'il  a  conservée  en  la  renfermant ,  et  «'il 
n'est  pas  prouvé  qu'il  avait  connaissance,  au  moment  où  il  a  reçu  la  ré- 
colte dans  sa  grange,  du  privilège  qui  la  grevait  du  chef  du  propriétaire 
de  la  ferme,  il  devra  être  prétéré. 

V.  —  1 24.  Le  privilège  du  bailleur  a  pour  objet  d'assurer  l'exécution 
du  bail;  il  faut  donc  queceprivilége  garantisse  toute  lacréancerésulUuit 
du  contrat  de  louage  :  aussi  notre  article  nous  dît-il  que  le  privilège  a 
lieu  :  1  "  pour  les  loyers  et  feraiages  (  dans  une  mesure  qui  varie  suivant 
que  le  bail  est  authentique  ou  sous  seing  privé  et  suivant  qu'il  a  ou  non 
date  certaine  antérieure  à  1a  faillite  ou  à  tout  autre  événement  donnant 
liai  à  la  distribution  des  denisrs)  ;  2°  pour  les  réparations  looativea  ;  et 
3°  pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  d'un  bail.  Mais  comme  l'exer- 
cke  de  ce  priTilége  va  procurer  au  créancier,  dans  une  certaine  mesure, 
des  loyers  ou  des  fermages  nw  encore  échus,  ce  qui  est  «Korbitaot  du 

(I)  De(Tincourt(Lm,  p.  a71),GreBier(t,  II,  n«310),  MM.  PersU(»rt.mH,  J>, 
mio).  Dalloi  {loc.  tit..  n»  7).  Troplong  (n«  15»),  Vàleiw  (n-  M). 
.     (1)  You-  hjoa,  U  tiy,  isaej  Req.,  )0  tUc.  13^3. 
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droit  commun  (  puisque  la  dette  des  loyer»  ou  fermages,  conditionnelle 
de  sa  nature,  est  subordonnée  à  la  condition  de  jouissance),  la  loi  ne 
veut  pas  que  le  locateur  qui  est  ainsi  payé  par  anticipation  ait  de  plus 
la  jouissance  de  l'immeuble  :  elle  crée  en  conséquence  un  droit  de  re- 
locatîon  qui ,  sous  certaines  conditions ,  [H-ofilera  aux  autres  créanciers 
du  locataire.  Tels  sont,  en  ce  qui  concerne  l'étendue  de  la  créance  pri- 
vil^ée,  les  éléments  constitutifs  de  la  loi  :  nous  allons  les  repr«idre 
successivement,  en  vue  des  difficultés  spéciales  qui  se  rattachent  à  cha- 
cun d'eux. 

12d.  Le  privilège  garantit  l'exécution  du  bail  :  donc  il  existe  pour 
les  réparations  locatîves,  pour  les  détériorations  survenues  par  la  faute 
du  preneur,  pour  les  fournitures  faites  par  le  bailleur  en  vertu  d'un<> 
clause  du  bail ,  et  en  général  pour  toutes  les  avances  faites  en  vue  de 
l'exploitation  (i).  Ceci  est  généralement  admis,  si  ce  n'est  l'extension 
du  privilège  k  la  créance  pour  avances ,  qui  n'est  pas  l'ejetée  toutefois 
d'une  manière  absolue,  mais  qui  n'est  admise,  par  quelques  auteurs 
du  moins,  qu'autant  que  les  avances  sont  faites  par  le  bail  même  el 
constatées  dans  l'acte  de  bail  (2) .  Ces  auteurs  s'autorisent  de  l'opinion 
de  Pothter,  mais  bien  à  tort,  car  Pothier  dit  positivement,  quant  aux 
avances  feites  par  le  bail,  que  l'obligation  de  les  rendre  faisant  partie 
des  obligations  du  bail  même,  l'extension  du  privilège  à  leur  égard 
ne  peut  même  pas  être  mise  en  question;  et  quant  aux  avances  laites 
depuis  le  bail ,  que  si  la  solution  présente  plus  de  difficulté  en  ce  que 
la  créance  ici  naît  d'un  contrat  de  prêt  sépare  et  distingué  du  bail , 
néanmoins  il  faut  étendre  à  cette  créance  les  droits  du  bailleur,  surtout 
lorsque  les  arances  ont  été  faites  en  grains  ou  autres  espèces,  et  qu'on 
ne  peut  douter  qu'elles  ont  été  faites  pour  faire  valoir  la  métairie  (3). 
On  ne  saurait  méconnaître  que  cette  solution  ne  soit  parfaitement  équi- 
table, et  c'est  à  bon  droit  que  la  jurisprudence  s'y  est  confomiée  (4) . 

126.  Arrivons  à  l'obligation  principale  dont  le  privilège  a  pour  objet 
d'assurer  l'exécution  -.  nous  voulons  parler  de  l'obligation  relative  aux 
loyers  ou  fermages.  Ici  deux  situations  peuvent  se  présenter  :  ou  le  loca- 
teur procède  seul  sur  la  saisie  qu'il  a  pratiquée  contre  les  meubles  de  son 
locataire,  ou  il  se  trouve  en  conflit  avec  les  autres  créanciers  de  ce  loca- 
taire. Dans  le  premier  cas ,  il  ne  saurait  être  question  de  privilège ,  cai" 
l'idée  de  privilège  implique  avec  elle  le  concours  de  divers  créancins 
venant  exercer  leurs  droits,  chacun  à  son  rang,  sur  les  valeurs  à  dislri- 

(1)  Voy.  Rennes,  ajanï.  lB2l!  Nlmcs,  7  venu  an  13;  Bordeaux,  7  août  1833;  An- 
gers, 27  Mûiieii;  Req.,  3  Janv.  1S3T  et  U  août  isaz;  Parte,  3S  avril  I8ï6(y,  P., 
ISte,  t.  Il,  p.  170);  Limoges,  36  août  lSAS(Dev.,li9,  2,  3&);  Douai,  16  avril  |R5a 
(Dalloz,  SI,  2,  60). 

(î)  roï.  Grenier  (u  II,  n*  309)  et  MM.  Persil  (Joe,  cii.,  n- 37),  Dalloi  {(oe.  W(.. 
n- 13). 

(3)  Voy.  Pothier  l Du  Loaagt ,  n-  SSii}.  —  Sk  MM.  Duranton  (qui  d'abord  avait 
émis  l'opinion  contraire,  qu'il  a  rétractée,  t.  XIX,  n*  97),  Troplonj  (t.  I,n*  iSï), 
ZaehariM(t.  Il,  p.  108),  Valette  (n*  60).  —  f'oy.  cepsndant  M,  Bugnet  sur  PoUiiw 
(Ioe.M(.,à  la  note). 

(t)  Voff.  W  arr^^  rit^  d'AnftPm,  dP  Limoees  et  de  la  Cour  de  ciMation. 
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buer.  Le  droit  CMumim  conservera  dODc  s<Mi  empire;  le  locateur  qui  pour- 
suit est  tout  simplement  un  créancier  ordinaire,  il  sein  traité  comme 
créascier  ordinaire;  et  puisqu'il  lui  est  dû  seulement  les  loyers  échus, 
puisque  la  créance  pour  tes  loi^ers  k  échoir  est  éventuelle  et  incertuoe, 
subordonnée  qu'elle  est  à  utie  condition  de  jouissance  qui  peut-être  ne 
pourra  pas  se  réaliser,  la  saisie  pratiquée  ne  tiendra  que  jusqu'à  concur- 
rence des  loyers  échus  (1).  Ce  n'est  pas  pour  ce  casque  notre  article  a 
disposé. 

C'est  le  second  cas  qu'il  suppose,  celui  où  le  locateur  vient  eu  con- 
cours avec  les  autres  créanciers  du  locataire,  soit  que  celui-ci  soit 
tombé  en  faillite,  soit  que  ses  créanciers  aient  saisi  les  choses  qui  gar- 
nissaient les  lieux  loués  ;  et,  dans  ce  cas,  il  oi^anise  un  système  com- 
plexe qui ,  réglé  sur  les  principes  relatifs  à  la  preuve  des  obligations 
vis-à-vis  des  tiers,  repose  tout  entier  sur  une  présomption  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  Ainsi,  le  bail  est-il  authentique,  il  n'y  a  pas  à  redouter 
que  le  locataire  s'entende  avec  le  locateur  pour  exagérer  les  choses, 
grossir  la  créance  de  ce  dernier,  et  par  là  étendie,  au  préjudice  des 
autres  créanciers,  un  privilège  déjà  fort  étendu  par  lui-même  :  tout  est 
constaté  par  les  énonciations  du  bail,  la  bonne  foj  est  présumée,  et  le 
privilège  obtient  sa  plus  large  extension ,  c'est-à-dire  (ju'il  s'étend  à  tous 
les  loyers  ou  fermages  sans  réserve,  à  ceux  qui  sont  échus  et  restent 
encore  dus,  en  tant  qu'ils  ne  sont  )»ts  atteints  par  la  prescription  quin- 
quennale (  art.  2'277  ] ,  comme  à  ceux  qui  sont  à  échoir  jusqu'à  la  fin 
du  bûl.  L'entier  prix  de  la  location  se  trouve  ainsi  assuré  par  le  privi- 
lège, et  par  le  prix  nous  entendons,  non-seulement  le  canon  stipulé  au 
contrat,  mais  encore  les  créances,  même  non  encore  exigibles,  comme 
les  améliorations  qui  sont  à  la  chaire  du  locataire  (2) ,  ou  même  les  bons 
souscrits  séparément  et  représentant  un  supplément  de  loyers  (3).  Ceci 
cfHistïlue  un  droit  assurément  exhorbitant,  et  c'est  une  l'aison  notable 
pour  (pie,  dans  l'application,  on  n'aille  pas  au  delà  des  préviaons  du 
législateur,  pour  que  le  bénéfice  d'une  disposition  si  gravement  escep- 
tionnelle  ne  soit  pas  étendu  à  des  cas  autres  que  ceux  qu'elle  a  dd  avoir 
précisément  en  vue.  Sous  ce  rapport,  nous  pensons,  contrairement  à 
l'ofùnion  de  quelques  auteurs  (4),  que  le  bailleur,  par  acte  sous  seit^ 
privé  avec  date  certaine  avant  la  faillite  du  locataire  ou  la  saisie  de  ses 
meubles ,  n'a  pas  le  même  droit  que  le  bailleur  par  bail  authentique. 
Il  est  bien  vrai  qu'au  premier  aperçu  on  pourrait  croire  que  les  deux 
situaUons  sont  placées  sur  la  même  ligne  par  notre  ai'ticle;  nuis,  en  y 
r^ardant  de  près,  on  comprend  qu'il  y  a  entre  les  deux  une  différence 
.  nécessaire  par  rapport  aux  loyers  ou  fermages  échus.  N'oublions  pas, 

())  Vov.  Greniar  {(.  II,  n*  309),  TmiUe  (Rip..  y  Privilège.  seeL  S,  g  2,  n*  S)  et 
MM.  Persil  [loc.  cit.,  a°  tO),  Dalioz  (loc.  cit.,  n*  15),  Zachari»  [t.  II,  p.  Il»,  note  11], 
Vfdelte(n-61), 

(î)  Sic  M.  Valette  (n*  8Ï), 

(3)  Puit,  33  té\.  1330;  Beq.,  33  avril  ISSl  (IKit.,  S3,  1,  BAS;  Util',  M,  1,  137). 

(t)  Voy.  MM.  ValBtle{i)*  61),  Henri  Deii)ante(flMi.clran0«reel/r-ancatW,  t.  IX, 
p.  710),  Hourlon  (n*  101). 
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en  «ffet,  que  la  théorie  de  la  loi  est  basée  sur  les  principes  relatif  à  la 
preuTê  dea  ôblîgatiâns  à  l'égard  des  tiers.  Or,  pour  mettre  la  thédi^e 
d'accord  avec  ces  principes,  il  faudra  exclure  du  privilège  tous  les  fer- 
enages  échus  antérieurement  au  jour  où  le  bail  sous  seing  privé  a  auiuis 
une  date  certaine,  puisque  c'est  seulement  du  jour  où  les  actes  sous 
stiti^  privé  prennent  date  certaine  qu'ils  peuvent  être  opposés  aux  ^ers, 
d'après  les  principes  généraux  (art.  1328)  {!). 

Du  reste,  dans  cette  première  hypothèse,  puisque  c'est  par  Une 
simple  présomption  de  bonne  foi  que  le  privilège  du  locateur  se  main- 
tient avec  tous  les  efltets  qui  lui  sont  assignés,  il  s'ensuit  que  les  autres 
créanciers  du  locataire  doivent  être  admis  à  combattre  cette  présomp- 
tion ,  et  k  prouver  que  le  bail ,  soit  authentique ,  soit  sous  seing  privé 
iVec  date  cetHaîue,  est  le  résultat  d'une  h^ude  conçue  dans  la  prévi- 
Mon  de  la  tkillite  ou  de  la  saisie  qui  est  venue  donner  lieu  bientôt  à  la 
âiBtribution  dea  deniers.  8i  une  telle  preuve  était  ^ite,  le  batt  tombe- 
rait, et  avec  lui  un  privilège  qui  désormais  serait  sans  cause. 

1 27.  Maintenant  le  bail  est-il  sous  seing  privé  sans  itete  certaine,  ou 
même  est-Il  purement  verbal  (2) ,  la  loi  ne  refuse  pas  le  privilège  : 
seulement  elle  restreint  notablement  la  créance  privilégiée.  Notre  ar- 
ticle nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  loyers  ou  fermages  sont  privilégiés 
H  pour  une  année  k  partir  de  l'e.xpiration  de  l'année  courante.  »  En 
ceci  notre  article  rejette  le  système  de  la  coutume  d'Orléans,  qui,  tout 
en  restreignant,  ainsi  que  l'atteste  Fothier  (3),  à  trois  termes  échus  et 
à  deux  termes  à  échoir,  fe  ^roit  d'exécuter  qui  était  attribué  aux  maî- 
tres d'hôtel  ainsi  que  le  droit  de  suite ,  accordait  te  droit  de  préfénnce 
(le  seul  dont  nous  nous  occupions  en  ce  moment),  pour  toutes  les  obli- 
gations résultant  du  bail,  conséquemment  pour  tous  les  loyers,  échus  ou 
Aééboir,  encore  que  le  iMil  iUt  sous  seing  privé  ou  même  verbal;  et,  au 
oonlmire ,  notre  article  se  rattache  au  système  sUivi  i»  Paris ,  OÙ ,  n  les 
fraudes  étant  plus  communes,  »  comme  le  dit  Pothier,  H  était  de  juris- 
prudence, suivant  les  actes  de  notoriété  du  Chfltelet  des  1 6  février  1688 , 
24  mars  1702  et  19  septembre  1716(4),  de  n'accorder  de  préférence 
au  bailleur  que  pottr  trois  termes  échvs  et  porir  le  cmimnt,  lorsque  le 
bail  n'était  que  vcrfjel  ou  même  seulement  Sous  signature  privée.  Mais, 
on  le  volt,  il  s'en  faut  que  l'étendue  de  la  créance  privilè^èc  soit  défi- 
nie dans  notre  article  aussi  nettement  qu'elle  l'était  danis  les  attps  de 
notoriété  du  Chfttelet  de  Paris.  Cet  article  exprime  qoe  la  créance  des 
loyers  el  fermages  est  privilégiée  pour  tme  année  à  partir  de  l'éxpirri' 
tion  de  t'annèe  courante;  et  il  résulte  clairement  de  h  que  te  privilège 
n'embrasse,  dans  l'auemr,  qu'une  seule  année,  celle  qui  suit  l'année 
courante.  Mais  le  présent.,  c'est-à-dire  l'année  courante  eUe-ménw,  et 
le  f)as.'<(?',c'o~'it-à-direles«nnceE  échues  antérieurement,  eontmse&dus? 

(1)  Voy.  Grenier  {loc.  cit.),  Tarrible  [loc.  cit.),  MM.  Perail  {<«■  fit.,  W  Is),  Dalloi 
(loc.  cit.,  n*  16). 
(4)  Lr*h,«  wril  m^  (  btï-,  SS,  2, 1S3). 
(8)  ftAi«(Ohi,WWr9*.«-5SS). 
(a)  Voij.  ix%  BCWs  à  l«iir  date  d»Dg  la  cDlleclion  d<;  DenisJiTl. 
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Les  opinkMii  sont  sur  ce  point  on  na  peut  plus  divergentes,  et  le  nombre 
même  des  Bystèmes  qui  se  sont  produits  Atteste  l'insuffiannce  et  le  dé- 
faut de  clarté  de  la  loi.  Jusqu'ici  ces  systèmes  étaient  nu  nombre  de 
trois  :  l'uD,  indiqué  par  te  sens  apparent  de  notr»  nrtirle,  exclut  le  pré- 
sent et  le  passé  et  n'accorde  dans  l'avenir  que  l'année  qui  suit  l'année 
cotiranle(l}',  l'autre,  moins  rigouPeux,  donne  au  privilège  l'année  cou- 
rante avec  celle  qui  la  suit  (2)  ;  le  troisième,  plus  lai^e  encore  et  «ujour- 
d'hoi  dominant  dans  la  pratique,  admet  le  privilège  pour  toutes  les 
années  échues,  pour  l'année  courante  et  pour  celle  qui  In  suit  (3). 
Maintenant,  et  depuis  peu,  nous  avons  un  quatrième  système  :  c'est 
celui  de  M.  Hourlon(4),  qui,  substituant  le  mot  terme  au  mot  ann^e, 
par  lequel  le  point  ds  départ  est  marqué  dans  notre  article ,  et  suppo- 
sant que  la  loi  a  déterminé  l'année  privilégiée  en  retournant  en  arrière 
à  compter  de  l'expiration  des  termes  courants ,  estime  que  le  bailleur 
aurait  privilège  pour  une  seule  année,  laquelle  se  composerait,  comme 
dans  l'ancien  usage  du  Chfitelet  de  Paris,  du  terme  courant  non  encore 
adievé  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  saisie 
termes  échus.  Hais  ce  quatrième  système,  comme 
ieaù  d'ailleurs,  se  détruit  par  les  nécessités  mêmes 
damné  pour  se  produire.  Il  doit  supposer  d'aboi 
par  une  inadvertance  inexplicable,  pris  l'année  ci 
courant  ;  il  doit  ensuite  changer  le  sens  rialtirel  dcf 
l'expression  à  partir,  qui  indique  un  point  de  départ  d'où  l'on  va  aller 
en  avant,  tignifle  cependant  ici ,  par  le  plus  étrange  renversemeat  des 
choses,  un  point  d'arrêt  d'où  il  faudra  revenir  en  arrière!  Et  tout  cela 
pourquoi?  Pour  arriver  i  dire  qu'en  définitive  les  rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  consacrer,  ni  plus  ni  moins,  l'ancien  usage  du  Châtelet  de 
Paris  I  Mais,  en  vérité,  si  telle  avait  été  leur  pensée,  ils  s'y  seraient  bien 
mal  pris  pour  la  rendre.  Us  avaient  sous  les  yeux  la  formule  si  précise 
et  si  nette  des  actes  de  notoriété.  Quoi  de  plus  simple  que  de  ta  repro- 
duire? Au  lieu  de  cela,  ils  prennent  un  détour  et  s'expriment  de  telle 
huton  que,  voulant  dire  ce  que  disaient  ces  actes  de  notoriété,  ils  arri- 
vent à  quelque  chose  d'absolument  différent,  puisque  les  expressions 

(1)  Vw/.  Grenier  (t.  H,  n°S09),  FMard  de  Langlide  (ï- Privilège,  sert.  l,îî, 
û**).—  Ceif.  enoora  Bordeaux.  13  Juin  lS2ïetl7  décembre  1639  (/.  P.,  1840,  L  11, 
p.  las).  On  a  citd  ((iielqueroif  Tamble  comme  ayant  exprimé  cet  tirtt  (Rip,,  t*  Pr(- 
viKgi;,  sccl.  3,  S  3,  no  S))  mais  s'il  eiclut  li  les  années  aiit^rJeurea,  il  Des'ciplique 
pas  sur  l'année  couranU.  ^  Voij,  t-i  note  qui  suit. 

(a)  Voy.  Delïinconrt(t.  III,  p.  151,  note),  MM.  Persil  [art.  SIOÎ,  J  1,  n'as),^»- 
Wle  (  n*  83  ).  —  C'est  aussi  l'avis  qu'a  ciprimd  Tarrtble  dans  son  disrours  au  Corps 
léeklàtil'  Mir  le*  ail  premien  Utres  du  lir.  I",  part.  I ,  du  Code  de  procMare  citU* 
[infià,  p.  89].  —  Vo^.  eocore  MU.  Coulon  (l,  U,  p.  fll),  BenriDemavUeffiCT.Wronj. 
elfranc-.i.  IX, p.  097). 

(3)  HM.  Dalloi  {toc.  cil.,  n*  30),  Duranton  (t.  XIX,  n°  0! ),  Zacharia- (t.  II,  p.  109, 
n«elî),Twploiig(t  I,n*150),T»ult«r(t.  VII,  p.  îhi).  —  Foï- Caa^,  M  luIlL 
itik;  Beq.,emBi  1S83;  Rouen,  33aofltl8Il  et  13  Jnill.  ISlSi  OrenoUa,  M  nwn 
laSB;  Rouen,  S5  avril  18&!t  Douai,  29  aoât  1842;  Lyon,  SB  avril  18&7  (Oalloi,  tS,  !, 
eOiDev,.  &S,  3,139;  J.  P..  1SA7,  t  11.  p.  335). 

W  Voy.  H.  Honrloil  {C«mm.  <M«r.  tt  prtt..  n*  lOl). 
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qu'ils  emploient,  entendues  dnns  leur  sens  naturel,  placent  exdu^ve- 
ment  dans  l'avenir  cette  année  privilégiée  que  les  actes  de  notoriété 
avaient  mise  pour  un  quart  dans  le  présent  et  pour  les  trois  autres  quarts 
dans  le  passé.  M.  Mourlon  se  ti-ompe  évidemment,  et  le  système  qu'il 
propose  n'a  aucune  chance  d'être  accueilli.  Nous  rejetterions  aussi, 
pour  notre  part,  le  dernier  des  trois  Autres  systèmes,  celui  qui  accorde 
au  privilège  toutes  les  années  échues  avec  l'année  courante  et  celle  qui 
la  suit.  C'est  là ,  nous  l'avons  dit ,  la  théorie  dominante  aujourd'hui  ; 
c'est  celle  qui  est  suivie  à  peu  près  invariahlement  dans  la  pratique  mo- 
derne. L'exagération  en  est  grande,  pourtant,  et  d'autant  plus  que, 
même  dans  le  cas  de  bail  authenUque,  c'est  beaucoup  d'accorder  autant 
au  locataire,  puisque,  en  déSnive,  il  y  a  négligence  de  sa  part  s'il  laisse 
s'accumuler  les  loyers  ou  fermages  arriérés,  l'our  nous,  quand  nous  re- 
fusons au  bail  sous  seing  privé,  même  avec  date  certaine,  l'effet  d'as- 
surer BU  locataire  par  privilège  la  totalité  des  loyei'S  échus  {suprà, 
u°  126),  on  comprend  bien  qu'à  plus  forte  raison  nous  refuserons  cet 
eftèt  au  bail  sous  seing  privé  sans  date  certaine  et  surtout  au  bail  ver- 
bal .  Nous  le  répétons,  d'ailleurs,  tout  le  système  de  la  loi  repose  id  sur 
une  théorie  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Or,  dans  notre  hypothèse 
actuelle,  l'expression  restrictive  de  la  loi  témoigne  que  c'est  le  dan- 
ger de  la  fraude,  par  conséquent  la  présomption  de  mauvaise  foi,  qut 
a  dominé  la  pensée  du  législateur.  Il  s'en  est  expliqué,  du  reste,  d'une 
manière  formelle.  Nous  aurions  craint,  disait  M.  Treilhard  au  Consdl 
d'État^  de  dtft^er  ouverture  à  la  collusion  si  nous  avions  attaché  aux 
baux  qui  n'ont  pas  une  date  certaine  l'effet  de  donner  au  propriétaire 
un  privilège  pour  un  temps  plus  long  que  l'espace  d'une  aanée.  Et 
comiQe  on  opposait  la  notoriété,  particulièrement  dans  les  baux  ru- 
ruix;  comme  on  s'attachait  h  cette  notoriété  pour  dire  que,  même  en 
l'absence  d'un  bail  sans  date  certaine,  il  fallait  admettre  le  privilège 
pour  les  loyers  échus,  H.  Treilhard  répondait  «  que  si  le  ftût  du  bail 
est  notoii-e,  les  conditions  ne  le  sont  pas  ;  qu'ainsi  rien  n'est  plus  facile 
au  propriétaire  que  de  se  concerter  avec  le  feimier  pour  exagérer  le 
prix  de  la  ferme  et  frastrer  les  créanciers  (1).  »  C'est  sur  cette  explica- 
tion que  noire  article  a  été  voté  dans  les  termes  où  nous  le  trouvons 
dans  le  Code;  et  quand  la  loi  (une  loi  sur  les  privilèges,  c'est-à-dire 
une  loi  essentiellement  restrictive)  &o.  produit  avec  cette  explication 
domiée  par  ceux-là  mêmes  qui  l'ont  rédigée,  nous  n'admettons  pas  que, 
dans  l'application,  l'interprète  en  puisse  étendre  la  portée. 

fieslent  donc  deux  solutions  seulement  entre  lesquelles  l'hésitation 
soit  possible  :  l'une,  d'après  laquelle  le  privile^  serait  restreint  k  une 
seule  année  piise  tout  enUère  dans  l'avenir  ;  l'autre,  d'après  laquelle  le 
privilège  embrasserait  non-seulement  cette  année  à  venir,  mais  encore 
l'année  courante.  De  ces  deux  solutions,  la  première  a  sans  doute  pour 
elle  le  sens  apparent  du  texte,  lequel  nous  dit  que  les  loyers  et  fer- 
mages, dans  le  cas  de  bail  sans  date  certaine,  sont  privilégiés  pour 


(1)  Vov-  LutnS  (t.  XVI,  |).  2M  et  «a),  Fenel  (i.  XY,  p.  3S2). 


Google 


■m.   XVIII.   DBS  PRIVILÉGKS  KT  UYPOTUAQUBS.   AIT.    2102.       89 

ime  année ,  et  ajoute  que  cette  année  part  de  l'expiration  de  famée 
amranie.  Hais  ce  n'est  là  qu'une  apparence;  nous  croyons  que  le 
poÎDt  de  départ  lui-même,  c'est-à-dire  l'année  courante,  est  virtuel- 
Iraoent  compris  par  le  texte  dans  la  part  qu'il  fait  au  privil^e  du  bail- 
leur, qui  ainsi  serait  privilégié ,  k  raison  de  ses  loyers  ou  fermages, 
Doo-seulement  pour  une  année  prise  tout  entière  dans  l'avenir,  mais 
encore  pour  tous  les  termes  dus  de  l'année  courante.  Nous  croyons 
cela,  d'abord  parce  que  û  la  loi  a  présumé  la  bonne  foi  et  la  sincérité 
du  bail  pour  une  année  qui  n'a  pas  encore  commencé,  c'est-à-dire  pour 
un  t«nps  où  tout  pouvait  être  suspecté,  l'existence  même  du  bail  aussi 
t»en  que  le  prix  et  les  conditions  alléguées,  il  impliquerait  que  la  même 
présompUon  n'existât  pas  pour  l'année  courante,  c'est-à-dire  pour  un 
temps  où  aucune  suspicion  ne  peut  s'élever,  à  tout  le  moins  quant  à 
l'existence  du  bail,  puisqu'elle  est  démontrée  pai'  la  possession.  Nous 
le  croyons  ensuite  parce  que  cette  interprétation  de  la  loi  est  celle  qui 
a  été  produite  au  Corps  législatif  précisément  à  l'occasion  des  articles 
du  Code  de  procédure  qui  sont  une  sorte  de  mise  à  exécution  des 
principes  du  Code  Napoléon  sur  le  privilège  du  locateur.  "  Le  Code 
civil,  a  dit  H.  Tarrible  demandant  au  Corps  l^slatif  l'adoption  des 
art.  SI9  et  suivants  du  Code  de  procédure  civile,  a  accordé  au  pro- 
priétaire un  privilège  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  sur  le 
prix  de  tout  ce  qui  garnît  la  maison  ou  la  ferme,  pour  t'enti^  exé- 
cution du  bail,  s'il  a  une  date  certaine  \  ou  pour  l'exécution  de  l'année 
OOUiiAinE  et  de  la  suivante,  lorsque  le  bail  n'a  ni  authenticité  ni  date 
certaine. . .  11  est  juste  d'assurer  de  plus  en  plus  l'efficacité  de  ce  pri- 
vilège, en  donnant  au  propriétaire  des  moyens  prompts  et  faciles  de 
l'exercer  (l).  » 

C'est  la  solution  à  laquelle  nous  nous  rattachons  ;  et,  bien  entendu, 
nous  la  suivons  invariablement,  soit  qu'il  s'agisse  de  baux  de  ville,  soit 
qu'il  s'agisse  de  baux  ruraux.  Sous  ce  dernier  rapport,  cependant,  il  y 
a  défaut  d'harmonie  entre  notre  article  et  les  principes  posés  en  ma- 
tière de  louage.  La  durée  des  baux  ruraux  faits  sans  écrit  est  r^ée  par 
la  division  des  terres  en  soles  ou  saisons  {art,  1774  et  suiv.);  et  puis- 
que notre  article  admet  la  sincérité  du  bail  et  sur  ce  fondement  ac- 
corde le  privilège  à  raison  de  fermages  à  venir,  il  semUe  que  l'étendue 
de  la  créance  privilégiée  aurait  dû  être  mesurée  au  temps  pendant  le- 
quel le  Iwil  doit  nécessairement  se  prolonger.  Mais  notre  article  dis- 
pose d'une  manière  générale;  l'application  ne  saurait  donc  varier. 

128.  Lorsque  le  locateur,  exerçant  la  plénitude  de  son  droit,  ob- 
tient une  collocation  qui  embrasse,  soit  tous  les  termes  à  échoir  en  cas 
de  bail  autfientique  ou  ayant  date  certaine,  soit  les  termes  dus  de 
l'année  courante  et  toute  l'année  qui  la  suit,  en  cas  de  bail  sans  date 
certaine  ou  de  bail  verbal,  la  loi  relève  les  autres  créanciers  du  loca- 
taire du  préjudice  que  leur  fait  éprouver  une  collocation  aussi  large, 
ou  du  moins  elle  leur  procure  une  sorte  de  compensation  en  leur  don- 

(I]  Lotré  (t.  XXIIE,  p.  107  et  l«8]. 
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liant  le  droit  de  relouer  k  lenr  prottt  Ift  maiSoD  ou  la  ferme  pour  le 
restant  du  bsll.  Ceci  est  une  dérogation  bu  droit  commun  ;  msis  elle 
est  profondément  équitable ,  puisqu'il  aûi  répugné  à  la  justice  et  h  ta 
raison  que  le  bailleur,  ainsi  payé  par  anticipation  de  loyers  ou  fermages 
qui  peut-être  ne  lui  auraient  jamais  été  dus,  eût  en  outre  la  chose  à  sa 
disposition  et  en  pût  tirer  un  profit  nouveau  en  ta  relouant.  Cette  con- 
sidération d'équité  domine  toutes  les  hypothèses  ^  voilà  pourquoi  nous 
avons  pu  dire,  en  (généralisant  la  proposition,  que  le  droit  de  reloca- 
tion appartient  aussi  aux  créanciers  du  preneur  dont  le  bail  était  sans 
date  certaine  ou  même  verbal,  bien  que  notre  article  ne  parle  de  ce 
droit  qu'à  l'occasion  des  baux  authentiques  ou  ayant  date  certaine. 
Évidemment  il  ftut  suppléer  ici  au  silence  de  la  loi,  car  la  raison  de 
dédder  est  la  même,  l'esprit  ne  concevant  aucune  situation  dans  la- 
quelle il  puisse  être  admis  que  le  bailleur  ait  à  la  fois  la  chose  et  le 
prix,  la  jouissance  de  i'immeuble  et  les  loyers  ou  fermages. 

Par  le  même  motif,  le  droit  de  relocation  est  acquis  aux  créanciers 
du  preneur,  encore  que  le  contrat  contienne  prohibition  de  sous-Iouer 
ou  de  céder  le  bail.  Le  bailleur  ne  saurait,  en  eifffet,  se  placer,  k  la  fiiveur 
de  la  clause  prohibitive,  dans  la  condition  inique  d'avoir  à  la  fois  la 
chose  et  le  prix.  La  clause  ne  peut  donc  être  opposée  aux  créanciers 
du  preneur.  S'il  en  était  auU^ment,  d'ailleurs,  notre  article  n'aurait 
rien  fait  en  réalité  pour  ces  créanciers,  puisqu'il  est  bien  évident  que 
le  droit  de  relouer,  si  le  bail  ne  contient  pas  de  clause  prohibitive, 
existait  déjà  en  leur  faveur,  en  vertu  de  la  règle  générale  posée  dans 
l'art.  1166.  Notre  article  n'a  donc  une  signification  qui  lui  soit 
propre  qu'à  la  condition  d'être  pris  comme  donnant  aux  créan- 
ciers un  droit  supérieur  à  celui  de  leur  débiteur,  et  tel,  par  consé- 
quent, qu'il  leur  permette  de  surmonter  les  entraves  résultant  poui- 
celui-ci  des  clauses  prohibitives  du  rx}ntral  au  point  de  vue  de  la  sous- 
location  ou  de  la  cession  de  bail .  Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  les 
clauses  de  cette  nature  seront  nbsolument  sans  effet  même  vis-à-vis 
des  créanciers  du  preneur.  Elles  auront  un  efffet,  au  contraire,  maison 
effet  restreint  et  qui  n'altere  pas  le  principe  de  compensation  éttd)li  par 
notre  article  :  elles  permettront  au  bailleur  de  reprendre  sa  maison  àa 
sa  ferme,  en  renonçant  aux  loyers  ou  fermages  à  échoir,  fiiculté  que 
le  baillear  n'aurait  pas  si  le  bail  ne  contenait  aucune  disposition  pro^ 
hibitive,  puisque  alors  les  créanciers  pourraient,  en  s'armant  de  l'at^ 
ticle  1166  du  Code  Napoléon,  relouer  la  maison  ou  la  ferme  sans 
tenir  aucun  compte  de  l'trffre  que  ferait  le  propriétaire  d'abandonner 
les  loyers  ou  fermages  à  venir. 

1 29.  Du  reste,  le  droit  que  notre  article  accorde  aux  créanciers  du 
preheur  ne  peut  être  exercé  qu'à  de  certaines  conditions.     ■ 

11  faut  d'abord,  et  ceci  s'induit  des  observations  qui  précèdent,  que 
le  b«lleur  ait  exigé  par  préférence  les  loyers  ou  fermafçes  à  éc/toir.  S'il 
s'en  âaii  Icoa  aux  termes  érrhas  et  non  payés,  le  droit  de  relocalion 
n'aust^ait  pas  en  faveur  des  autres  créan^ers,  et  cela  quand-même  le 
bailleur  aurait  exercé  son  privilège  k  raison  de  ces  termes  échus.  La 
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prëtentiOD  contniira  a  été  élevée  dans  une  espèce  où  des  créanci«s  du 
preneur  avaient  été  primés,  dans  la  distribution,  par  le  bailleur,  qui 
cependant  ne  «'était  fbît  colloquer  que  pour  ses  loyers  échus  ;  mais  la 
prétention  r  été  écartée,  et  par  un  arrêt  de  rejet  du  30  janvier  1837, 
qne  nous  ne  trouvons  pas  dans  les  Recueils,  la  chambre  civile  de  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  que  ce  n'est  pas  là  le  cas  pré^ii  par  le  para- 
grapbe  premier  de  notre  article,  et  que,  dans  un  tel  concours  de  cir- 
constances, la  demande  incidemment  formée  par  les  créanciers  du  pre- 
neur d'être  Autorisés  à  faire  procéder  en  justice  ou  devant  notaire  à  la 
retocntion,  à  leur  profit,  de  la  ferme  pour  le  temps  qui  restait  k  cou- 
rir du  bail,  avait  été  justement  rejetée  par  les  juges  du  fond. 

Il  ftnit  ensuite,  dans  le  cas  où  les  meubles  du  preneur  n'auraient  pas 
produit  un  prix  suSïsant  pour  acquitter  dans  son  intégralité  la  créance 
du  bailleur,  que  les  créanciers ,  qui  veulent  user  du  droit  de  relouer  la 
mMson  ou  la  ferme  pour  le  restant  du  bail,  payent  au  propriétaire  tout 
ce  qui  lui  serait  ^core  dû.  Soit  un  preneur  dont  le  bail  par  acte  au- 
thentique comportait  une  durée  de  neuf  années  et  le  prix  de  1 ,000  fr. 
par  an.  Le  mobilier  de  ce  preneur  est  saisi  avant  l'expiration  de  la 
première  année,  quand  le  preneur  n'avait  encore  rien  payé.  Dans  ce 
cas,  la  créance  pour  laquelle  le  bailleur  pourra  se  fiiire  colloquer 
est  de  9,000  fr.  Le  mobilier  saisi  est  vendu ,  et  il  produit  une  somme 
qui,  déduction  faite  de  toutes  les  créances  qui  priment  cdies  du  bail- 
leur, laisse  libre  pour  celui-ci  un  reliquat  de  4,000  fr.  Dans  ce  cas, 
5,000  tt.  restent  dus  au  bailleur,  et  les  créanciers  du  locataire  ne 
pourront  exercer  le  droit  de  relocation  dans  toute  son  étendue,  c'est- 
à-dire  pour  le  restant  du  bail,  sans  payer  au  bailleur  précisément  cette 
somme  de  5,000  fr.  —  Toutefois,  ce  n'est  pas  immédiatement  qu'ils 
devront  payer  cette  somme;  la  loi  ne  leur  impose  pas,  en  effet,  l'obli- 
gation d'en  faire  l'avance,  et  les  droits  du  bailleur  seront  sullisamment 
sauvegardés  lorsque,  d'une  part,  les  créanciers  du  preneur  payeront 
à  mesure  que  les  loyers  viendront  k  échéance,  et  que,  d'une  autre  part, 
ils  lui  auront  procuré  un  nouveau  locataire  dont  le  mobilier  répondra 
désormais  de  ces  mêmes  loyers. 

Hais  si  les  créanders  trouraient  trop  onéreux  de  prendre  tout  entière 
la  charge  du  bail,  ils  pourraient  limiter  dans  son  exercice  leur  droit  de 
relocaUon  en  le  restreignant  aux  années  à  échoir  dont  le  prix  du  mo- 
bilier aurait  procuré  le  payement  par  avance,  par  exemple,  dans  l'espèce 
que  nous  avons  supposée,  h  trois  années,  puisque,  des  4,000  fr.  payés 
au  bnilleur,  i  ,000  s'appliquent  à  l'année  courante.  Ce  droit  de  scinder 
en  quelque  sorte  le  b«il  est  contesté  cependant  par  quelques  auteurs 
aux  créanciers  du  locataire  (l),  sur  l'autorité  de  notre  article,  où  cti 
lit  que  ■  les  autres  créanciers  ont  le  droit  de  relouer  la  maison  ou  la 
fenne  pavr  fe  restant  du  fmil.  »  Mais  si  le  texte  exprime  que  les  créui- 
àers  peuvent  aller  jusque-là,  il  ne  dit  en  aucune  maniée  qu'ils  y  doi- 
v«at  aller  nécessairement.  £d  détiiiitive,  il  s'agit  ici  d'un  droit  iiitro- 

tt)  Koy.  MM.  DurwitoD  (t.  XIX,  a-  91  ),  Valette  (il-  61). 
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duit  en  faveur  des  créanciers  comme  compensation  au  préjudice  que 
leur  cause  le  privilège  eihorbitant  accordé  au  bailleur  dont  la  créance 
'  les  prime.  Il  est  donc  raisonnable  de  laisser  toute  sa  latitude  à  l'exer- 
cice de  ce  droit,  et  de  permettre  à  ceux  en  Taveur  de  qui  il  est  établi 
de  mesurer  k  leur  intérêt  ce  qu'il  leur  convient  de  faire.  Aussi  bien, 
s'il  en  était  autrement,  si  les  créanciers,  dans  le  cas  où  ta  charge  en- 
tière du  bfûl  serait  trop  onéreuse,  étaient  empêchés  de  faire  leur  protit 
des  loyers  ou  fermages  correspondants  au  nombre  d'années  dont  la 
distribution  a  procuré  au  propriétaire  le  payement  par  avance,  OD  se- 
rait dans  cette  alternative ,  ou  de  laisser  au  propriétaire ,  pendant  ce 
nombre  d'années,  la  chose  et  le  prix,  ce  qui  est  l'iniquité  contre 
laquelle  a  été  imaginé  le  droit  de  relocation,  ou  de  dire  que,  pendant 
ce  même  temps,  les  lieux  seront  inoccupés,  la  maison  sans  habitants, 
ou  la  ferme  sans  exploitation,  ce  qui  serait  le  comble  delà  déraison  (l). 
VI.  —  130.  Après  avoir  dit  en  quoi  con^sle  le  droit  de  préférence 
du  locateur,  nous  avons  à  parler,  pour  compléter  nos  observations  sur 
ce  sujet,  d'un  autre  droit  qui  est  comme  le  complément  et  la  sanction 
du  privilège  :  c'est  le  di'oit  de  suite.  En  thèse  générale,  le  prinlége, 
quand  il  porte  sur  les  meubles,  ne  déroge  au  droit  commun  que  par 
l'avantage  qu'il  donne  au  créancierd'étre  payé  par  préférence;  il  n'existe 
donc  qu'autant  que  la  chose  qui  en  est  grevée  est  aux  mains  du  débiteur  ; 
ainsi  le  veut  la  règle  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  privilège  ou 
hypothèque.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà  {swprà,  n"  20] ,  il  y  a  des  excep- 
tions ;  le  privilège,  même  sur  les  meubles,  comporte  quelquefois  une 
sorte  de  droit  de  suite  qui  permet  au  créancier  de  suivre  la  chose  entre 
les  mains  des  tiers,  même  de  bonne  foi,  et  sinon  de  revendiquer  la  pro- 
priété même  de  cette  chose,  au  moins  d'obtenir  qu'elle  revienne  en  la 
possession  du  débiteur  qui  en  était  dessaisi,  ahn  que  le  créancier  y 
puisse  exercer  son  droit  de  préférence.  C'est  cette  exception  que  notre 
article  consacre  en  faveur  du  locateur,  quand  il  nous  dit  «  que  le  pro- 
priétaire peut  saisir  tes  meubles  qui  garnissent  sa  maison  ou  sa  ferme, 
lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement ,  et  il  conserve  sur  eui 
son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication;  savoir,  lorsqu'il 
s'a^t  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  dans  le  délai  de  quarante 
jours  ;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'afpssait  des  meubles  garnissant 
une  maison.  *  Sur  quoi  nous  avons  deux  points  k  con^dèrer  :  les  con- 
ditions auxquelles  le  droit  est  subordonné,  et  l'étendue  qu'il  comporte. 
131 .  Quant  aux  conditions,  il  faut  d'abord  que  le  propriétaire-loca- 
teur n'ait  pas  consenti  au  déplacement  des  meubles  qui  garnissaient  sa 
maison  ou  sa  ferme,  car  notre  article  nous  dit  que  le  propriétaire  peut 
saisir  ces  meubles- lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement. 
Bien  entendu,  fl  n'est  pas  nécessiùre  que  le  consentement  soit  exprès 
pour  fonder  la  fin  de  non-recevoir  contre  toute  revendication  de  la  part 
du  propriétaire-locateur.  Le  consentement  tacite  suffirait,  et  ce  consen- 

0)  Voy..  en  n  km,  BIH.  Penil  {iHft,  S  t,  n°  18),  DkUoi  (foc.  ci'(..  n'IB),  Hoarion 

Dç)tzecl!ïG00g[c 


■HT.    XVnl.   DM  PB1VIIÉGE8  ET   HYPOTHÈQt'ES.   ART.    2102.       93 

temeot  s'induirait  de  toute  circonstance  donnant  à  penser  que  le  pro- 
priëtaim-locateur  a  renoncé  k  voir,  dans  l'objet  déplacé  de  sa  maison  ou 
de  Ea  ferme,  le  gage  de  sa  créance.  Par  exemple,  le  propriétaire  a  été 
présent  à  l'enlèvement  d'un  meuble  qui  garnissait  l'appartement  de  son 
locataire,  et  il  ne  s'est  pas  opposé;  toute  réclamation  ultérieure,  toute 
t%vendication,  lui  sera  interdite,  car  son  assistance  implique  consente- 
ment au  déplacement.  Bien  plus  :  l'enlèvement  fùt-il  effectué  mflme 
en  l'absence  du  propriétaire-locateur,  la  revendication  n'en  serait  pas 
moins  inadmissible  si  la  chose  enlevée,  destinée  par  sa  nature  même  h 
être  vendue,  avait  fait  réellement  l'objet  d'un  marché  entre  le  locataire 
et  le  tiers  qui  l'a  enlevée.  Telles  sont,  par  exemple,  les  marchandises 
que  le  locataire  avait  dans  le  magasin  par  lui  loué  ;  tels  encore  les  fruits 
que  le  fermier  aurait  récoltés  dans  la  ferme  qu'il  tient  k  bail.  Le  pro- 
priétaire-locateur est  répute  consentir  tacitement  à  l'aliénation  de  ces 
sortes  de  choses,  puisqu'il  ne  peut  ignorer  que  leur  nature  même  les 
destine  à  être  aliénées. 

En  second  lieu,  il  faut,  pour  que  la  revendication  soit  admissible, 
qu'elle  soit  exercée  dans  les  délais  déterminés.  Ce  délai  devait  néce»* 
sairement  être  fort  restreint,  car  il  importe  que  le  commerce  des  meu- 
bles ne  soit  pas  trop  longtemps  entravé  :  aussi  voit-on  que  la  loi  le 
Umile  h  quinze  jours  lorsqu'il  s'agit  des  meubles  garnissant  une  maison, 
et  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  à  quarante 
jours,  c'est-à-dire  à  un  délai  plus  que  doublé,  ce  qui  s'explique  et  se 
justifie  par  la  raison  que  la  surveillance  du  propriétaire-locateur  s'exerce 
moins  facilement  sur  les  biens  ruraux  que  sur  les  biens  de  >ille,  et  que 
les  déplacements  de  mobilier  y  peuvent  être  plus  longtemps  ignorés; 
mais,  dans  1  un  et  l'autre  cas,  le  point  de  départ  du  délai  se  place  au 
joiu"  de  l'enlèvement  du  mobilier  de  la  ferme  ou  des  meubles  de  la 
maison  ;  et  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  suivre  l'opinion  de  quelques 
auteurs  (1),  qui,  exceptant  le  cas  de  concert  frauduleux  entre  le  loca- 
teur et  les  tiers,  fixent  le  point  de  départ  du  délai,  dans  ce  cas,  nu 
jour  où  le  propriétaire- locateur  aurait  été  instruit  du  déplacement. 
La  loi  s'exprime  en  termes  si  généraux  que  cette  limitation  ne  doit  pas  y  - 
être  introduite,  d'autant  plus  que,  à  s'en  tenir  à  ses  expressions  mêmes, 
il  semble  que  le  concert  frauduleux  dont  on  nous  parie  ici  n'est  pas 
étranger  à  ses  prévisions  (2) . 

132.  Quant  à  l'étendue  du  droit,  elle  est  déterminée  par  celle  du  pri- 
vilège lui-même,  dont  il  est,  comme  nous  l'avons  dit,  le  complément  et 
la  sanction.  Il  pourra  donc  être  exercé  à  l'occasion  de  tout  ce  qui  est 
grevé  du  privilège.  Et  h  ce  point  de  vue,  nous  considérons  comme  on  ne 
peut  plus  contestable  l'opinion  qui  domine  aujourd'hui  sur  le  point  de 
savoir  si  le  locataire  ou  le  fermier  peut  enlever  quelques-uns  des  objets 
qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  lorsque  ce  qui  reste  est  suffisant 

(1)  Vov-HM.  Persil  (art  310S,  3  l.nsï),  Dalloi  (  Joc.  dl..  n»  33],  DurantoD 
(t.  XIX,  nolOO),  Zacfaïrim  (L  II,  p.  110,  n*  11). 
(î)  Koï.  MM.  T»uiier(l.  VII.  p.  li),  TroploDg  (L  I,  n«  IM).  Valette  (n«  67 ). — 
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pour  assurer  son  payement  au  locateur.  On  décide  généralMnent  que  le 
locataire  n'étant  tenu ,  sous  le  rapport  de  la  garantie  due  au  bailleur, 
que  de  garnir  la  maison  de  meubles  suffisants  (art.  1752],  il  s'ensuit 
qu'il  y  aurait  exagération  à  permettre  au  bailleur  de  s'opposer  au  dépla^ 
cernent  de  meubles  dont  l'enlèvement  laisserait  encore  dans  la  maison 
un  gage  suffisant  (l).  Mais  on  n'a  pas  pris  garde  qu'il  n'y  a  pas  une  cor- 
rélation nécess^re  entre  l'obligation  à  laquelle  est  tenu  le  locataira  de 
garnir  les  lieu)t  loués  d'un  mobilier  suffisant,  et  le  droit  qui  résulte,  en 
faveur  du  locateui',  du  privilège  que  la  loi  lui  accorde.  Le  locataire  doit 
un  gage  suffisant;  il  ne  doit  pas  autre  chose,  au  point  de  vue  de  la  ga- 
rantie, et  son  obligation,  à  cet  égard,  est  remplie  dès  que  le  locateur 
s'est  contenté  de  ce  que  son  locataire  lui  a  oftert  en  gage  :  c'est  luen 
évident.  Hais  cela  fait-il  que  ce  qui  entre  en  excédant  dans  la  maison 
ou  dans  la  ferme  louée  ne  soit  pas  grevé  du  privilège  du  locateur?  N(hi 
assurément,  car  la  loi  nous  dit  que  le  privilège  porte  sur  tout  ce  qui 
garnit  la  maison  ou  la  ferme  louée.  Or,  si  le  privilège  porte  sur  tout, 
comment  le  locataire  en  pourrait-il  retirer  quelque  chose  sans  l'aveu , 
sans  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  du  locateur?  Nous  ne  le  com- 
prenons pas.  Et  puis,  d'ailleurs,  sera-ce  chose  facile  de  dire,  en  cas  de 
déplacement  d'une  partie  du  mobilier,  si  la  portion  qui  reste  est  ou  non 
suffisante  pour  garantir,  non-seulement  le  payement  des  loyers,  mais 
encore  l'exécution  de  toutes  les  obligations  pouvant  résulter  du  bail  ? 
Il  s'élèvera  nécessairement  sur  ce  point  des  difficultés  dans  lesquelles 
le  locateur  et.Je  locataire  sont  trop  directement  intéressés  pour  n'élfe 
pas  mauvais  juges  l'un  aussi  bien  que  l'autre.  Le  plus  silr  évidenuu£Dt 
serait  de  voir  dans  la  loi  ce  qui  s'y  trouve  réellement  :  elle  dit  que  le 
privilège  du  locateur  porte  sur  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme 
louée;  elle  dit  donc  par  cela  même  que  rien  ne  poun-a  sortir  de  la 
maison  ou  de  la  ferme  sans  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  du  lo- 
cateur. La  jurii! prudence  s'était  d'abord  prononcée  en  ce  sens;  nous 
douions  qu'en  se  réformant  elle  se  soit  améliorée  (2) . 

C'est  par  les  mêmes  considérations  encore  que  le  bailleur  d'un  bien 
rural  a,  selon  nous,  le  droit  de  revendication  même  sur  les  fruitt, 
quoique  notre  article  ne  parie  que  des  meubks  ou  du  mobilier  qui  gar- 
nissaient la  maison  ou  la  ferme.  H.  Delvincourt  a  dit ,  en  sens  con- 
traire, que  les  fruits  étant  destinés  h  être  vendus  par  le  fermier,  il  im- 
pliquerait que  le  propriétaire  pât  être  admis  à  les  revendiquer  contre 
l'acquéreur  (3).  Nous  disons  aussi  cela  nous-méme.  Hais  les  fruits 
peuvent  sortir  de  la  knae  autrement  que  par  l'efiet  d'une  vente,  et 
de  ce  que  le  droit  de  reveodicalion  doit  être  reiu&é,  dans  l'hypoUtèse 

{!)  Rej.,  S  déc.  laoe  ;  Rouen,  30  juin  1816  (Dcv.,  47,  S,  SIO).  —  Vo\).  Kinsl  Tnari 
{flép.,  T*  Saùle-gBgerie)  et  HH.  Pareil  (lue.  cil.,  n*  l),  Dalloz  (Im.  eU.,  n*  U),  Ztr- 
<l)Ht«(t.  ll,p.  110),  Dur»nton  (t.  XIX,  n*  103],  Troplong  (a°  16t). 

(S)  Pute,  20  octobre  1806;  Pdtiere,  38  Juivier  1819.  —  Vof.  musI  IL  Moariao 
(n-  let). 

tl)  Drivimmrt  (L  ni,  p.  37i,  aote8).  —  foy.,  daai  la  mime  mqs,  TsmUe  (fiéf). 
4e  Kertin.  ï*  PriviMee,  sect.  3,  l  î,  n- 1)  et  M.  Pemil  (loe.  «i(.,  b»  J). 
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tle  vente,  s'ensuit'il  qu'il  doive  l'être  Clément  dans  tous  les  autres 
cas  de  déplacement?  Non,  sans  aucun  doutfi;  et  le  texte  o'y  contredit 
pas,  puisqu'il  parle  non-seulement  des  mei^les,  mais  encore  du  mo- 
bilier, expression  générale  qui  embrasse  toute  e^ce  de  meubles 
(art.  533),  et  par  conséquent  les  fruits  (1). 

Ou  reste,  uotoas-le  bien,  si  le  droit  de  revendication  n'est  pas  ad- 
mis contre  l'acquéreur  de  fruits,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'en  thèse  géné- 
rale, et  lorsqu'il  s'agit  de  tout  autre  cboseque  des  fruits,  ce  droit  ne 
puisse  pas  être  exercé  contre  les  tiers  acquéreurs  même  de  bonne  foi. 
Dans  l'bypothèse  d'une  vente  de  fruits,  un  motif  particulier  protège 
la  vente  :  c'est  que,  s'agissantde  choses  dont  la  destination  est  d'être 
voodues,  le  locateur  est  censé  avoir  consenti  d' avance  à  leur  déplace- 
ment, à  leur  aliénation  par  le  fermier.  Hais  supposons  que  la  vente  ait 
pour  objet  un  de-ces  meubles  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  et 
soot  destinés  à  la  garnir  tant  qu'ils  existent,  il  en  est  tout  autrement. 
Id,  le  locateur  sera  fondé  à  opposer  son  droit  de  suite,  même  au  tiers 
acquéreur  de  bonne  foi,  ou  au  créancier  qui ,  de  bonne  foi  également, 
aurait  reçu  le  meuble,  soit  en  payement,  soit  eu  nantissement.  C'était 
l'am  de  Pothier  sous  l'ancienne  jurisprudence.  «  Les  meubles,  dit-ii, 
ayant  contracté  une  espèce  d'hypothèque,  lorsqu'ils  ont  été  introduits 
dans  la  maison  ou  métairie,  le  locataire,  ne  les  possédant  dès  lors  qu'it 
la  cbarge  de  cette  espèce  d'hypothèque,  n'a  pu  les  transporter  à  une 
autre  qu'à  cette  charge,  personne  ne  pouvant  transférer  à  un  Autre  plus 
de  droit  dans  une  chose  qu'il  n'en  a  lui-même  (2) .  ■  Et  Pothier  cite  à 
l'appui  Dumoulin,  qui  dit  en  eSkt,  sur  l'art.  125  de  la  coutume  du 
Bourbonnais ,  que  ce  droit  de  suite  pouvait  être  opposé  par  le  locateur 
etiam  emptoribus  bonœ  fidei,  modo  intrà  brève  iempus.  Cette  doctrine 
doit  être  admise  aujourd'hui  avec  d'autant  plus  de  raison  que  notre 
article,  infmîment  plus  précis  que  ne  l'étai^it  les  textes  anciens  qui 
éublissaient  le  droit  de  suite  (3),  indique  par  la  généralité  mi^ne  de 
ses  termes  que  le  drait  qu'il  consacre  en  faveur  du  locateur  existe, 
sans  distinction  aucune,  dès  que  son  gage  est  amoiodri  par  l'effet  d'un 
(léplaceBienl  quekonqae,  soit  que  ce  déplacement  procède  d'une  vente 
consentie  par  le  locataire,  soit  qu'il  procède  de  toute  autre  cause  (4). 
Seulement,  comme  le  locateur  ne  saurait  être  traité  plus  favorabié- 
muit  que  le  propriétaire  auquel  un  objet  mobiti^  aurait  été  volé ,  il 
iàudra  dire  que  si  les  meubles  déplacés  avaient  été  achetés  dans  les 
drconstancee  et  dans  les  conditions  indiquées  par  l'art.  2280  du  Code 
Napoléon,  la  revendication  ne  pourrait  avoir  lieu  que  sauf  rembourse- 
ment du  prix  qu'aurùt  payé  l'acquéreur. 

VU.  —  m.  Sommes  dwi p&ur  semaïaa,  frais  de  rétolie  ei  usU»' 

(1)  F^mnlil«LuielMie{liM;.  e>f.),  IMloi(li)e.«t(.,  n*i6),  ZMbHÙ>(t.U,  p.107, 
note  9),  Taulier  {t.  Vil,  p.  145),  Valette  (n*  «),  Troptooc  (■•  IM}. 

(2)  Polhier  (Ou  Ltmage,  n'  !61). 

(3)  Voy.  notaoïmeat  l'wt.  171  de  1«  coutume  de  Pari*  M  lef  oiMTvWiaQi  i'Au- 
zauet  (or  cet  artide. 

(i)  Voy,  HH.  Troplong  (n*  168),  Valette  (n-  67).  —  AinfC  :  PsWw,  17  «S*.  »»"- 
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sites. —  Notrfi  article  disjiose,  virludlemeiil  du  moins,  que  la  créance 
des  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  ustensiles,  est  pri- 
vilégiée :  c'est  évident ,  puisque  le  texte  nous  dit  que  cette  créance 
doit  être  payée  avant  celle  du  propriétaire  locateur  sur  le  prix  de  cer- 
taines choses  spécialement  grevées  du  privilège  de  ce  dernier.  C'est 
donc  avec  toute  raison  que  nous  faisons  de  ceci  un  privilège  distinct, 
bien  qu'il  n'ait  pas  son  numéro  dans  l'énumération  présentée  par  notre 
article.  (Voy.  swprà,  n"  112.) 

Le  Code  Napoléon,  en  ceci,  précise  et  soumet  à  une  règle  uniforme 
des  points  qui  étaient  fort  variés  sous  l'ancienne  jurisprudence  :  cer- 
taines créances  y  étaient  aussi  préférées  à  celle  des  seigneurs  d'hôtel 
ou  de  métairie  ;  mais  chaque  pays  avait  à  cet  égard  sa  règle  particulière. 
Ainsi,  tandis  qu'en  Dunois  un  privilège  était  accordé  sur  les  fruits  aux 
charrons  et  maréchaux  pour  leur  fourniture  de  l'année,  ce  privilège 
était  refiisé  par  la  coutume  d'OiIéans,  qui,  d'un  autre  oOlé,  préférait 
les  valets  de  labour  au  propriétaire  pour  les  services  qu'ils  avaient  ren- 
dus pendant  les  quatre  mois  courus  depuis  la  Saint-Jean  jusqu'à  la 
Toussaint.  Ici  les  moissonneurs  étaient  préférés  nu  seigneur  de  métai- 
rie sur  les  grains  qu'ils  avaient  coupés  h  la  dernière  récolte,  et  les  mé- 
tiviers  sur  ceux  qu'ils  avaient  mélivès;  là,  celui-là  même  qui  avait 
fourni  la  semence  n'était  préféré  au  propriétaire  qu'autant  qu'il  avait 
de  lui  un  consentement  de  préférence(l).  Noire  article  a  coupé  court 
à  ces  divergences  en  déclarant  préférables  à  la  créance  du  propriétaire  : 
l"  la  créance  pour  semences  et  pour  frais  de  la  récolte  de  l'année  sur 
le  prix  de  la  récolte  ;  et  2"  la  créance  pour  ustensiles  sur  le  prix  de  ces 
ustensiles. 

134.  Sur  ce,  nous  avons  à  faire  remarquer,  quant  au  premier  de  ces 
privilèges ,  d'un  c<Mé ,  qu'il  appartient  seulement  à  ceux  qui ,  tels  que 
les  domestiques,  les  ouvriers  et  les  joumaliers ,  ont  pris  une  part 
directe  à  l'ensemencement  des  terres  ou  à  la  levée  des  récoltes  (2), 
mais  que,  dès  qu'il  s'agit  d'un  créancier  qui  est  fondé  à  l'invoquer, 
ce  ci-èancier  a  droit  à  être  payé  par  préféi-ence  sur  les  fiaiits,  sans  qu'oi» 
puisse  lui  opposer,  s'il  a  négligé  de  réclamer  au  fur  et  à  mesure  le 
payement  de  ses  journées  de  trav^l,  qu'il  a  suivi  la  foi  du  fermier  par 
lequel  il  a  été  employé  (3)  ;  d'une  autre  part,  que  toutes  somme» 
dues  pour  semence  ou  pour  frais  de  récolle  donnent  lieu  au  privilège, 
et  que,  la  loi  ne  précisant  et  ne  distinguant  pas,  ce  privilège  doit  être 
étendu  à  toutes  les  fournitures  faites  en  vue  de  la  récolte  (4),  qutûque 
la  cour  de  Caen  ait  cru,  bien  à  tort,  devoir  juger  le  contraire  (5). 

135.  Sur  le  second  privilège,  nous  ferons  remarquer  d'abord  que 
les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées  par  préférence  au  bailleur 
sur  ces  ustensiles,  soit  que  la  dépense  ait  eu  pour  cause  la  réparation, 

(1)  Voy.  Pothier  (Du  Umof/e,  n>  t56]. 

(3)  Limoges,  36  août  1818  (D»U.,  49,  3, 113;  Dev.,  J8, 2,  3i1). 

(8)  Can.,  M  Juin  1807. 

(i)  Voy.  Bordeaai,  i  ftoat  183ti  ReJ.,  3  Janv.  1837. 

(5)  Cmii,  28  Jain  1837. 
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soit  qu'eUe  ait  eu  pour  cause  l'achat  des  ustensiles,  et  cela  sans  disUnc- 
lion  aucune  entre  le  cas  où  te  bailleur  a  su  et  celui  où  il  a  ignoré  que 
le  prix  était  encore  dû  à  l'ouvrier  qui  a  iàît  la  réparation  ou  au  mar- 
chand qui  a  fait  la  vente.  Mais,  toutefois,  la  stdution  ne  dcùt  être  mtai 
généralisée  que  dans  le  cas  où,  soit  l'achat,  soit  la  réparation  des 
ustensiles,  a  eu  lieu  au  cours  du  bail.  Que  si  la  vente  ou  la  réparation 
avait  eu  pour  objet  des  ustensiles  apportés  par  le  fermier  à  son  entrée 
en  jouissance,  il  ne  serait  pas  indifférent  que  le  bailleur  eût  eu  ou  non 
connaissance  de  la  dette  dont  ils  étaient  grevés  lors  de  leur  apport  dans 
la  ferme.  La  préférence  ne^rait  due  alors  au  vendeur  des  ustensiles  ou 
à  l'ouvrier  qui  les  aurait  réparés  que  dans  le  cas  où  le  bailleur  aurait  su 
que  le  prix  de  la  vente  ou  de  la  réparation  n'était  pas  payé,  et  ceci  par 
application  de  la  règle  posée  au  n°  4,  ^  3,  de  notre  article,  règle  dont 
l'application  à  notre  espèce  se  justifie  par  une  raison  identique  de  dé- 
cider (  1  )  ■  En  second  lieu ,  la  préférence  n'existe  que  pour  les  sommes 
dues  à  l'occasion  des  ustensiles  servant  à  rexploitation.  Si  la  créance 
provenait  de  dépenses  faites  pour  des  ustensiles  de  ménage,  elle  serait 
hors  des  termes  de  notre  article,  et  il  n'y  aurait  jt  compter  pour  obtenir 
payement  qu'avec  les  règles  du  droit  commun.  Cependant  il  ne  faudrait 
pas  croire  que  la  disposition  de  notre  article  s'applique  exclusivement 
aux  sommes  dues  pour  ustensiles  aratoires.  Ce  sont  bien  ces  ustensiles 
que  la  loi  a  eu  principalement  en  vue  ;  mais  on  pourrait,  sans  en  étendre 
ia  dispoMtion ,  l'appliquer  aux  sommes  dues  pour  ustensiles  employés 
dans  une  exploitation  autre  que  les  exploitations  rurales.  La  raison  de 
dpci<lerest  la  même  en  effet,  et,  sous  ce  rapport,  nous  r^rdons  comme 
bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  suivant  lequel  le  privilège  du 
rharron,  du  maréchal  et  du  bourrelier,  s'exerce  de  préférence  à  celui 
du  locateur  sur  le  prix  des  ustensiles  par  eux  fournis  ou  réparés,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  si  les  ustensiles  s'appliquent  à  une  usine  ou  s'il 
s'agit  d'ustensiles  aratoires  (2). 

136.  Il  nous  reste  à  dire  que  le  droit  de  préférence  créé  en  fiiveur 
du  créancier,  soit  pour  semences  ou  frais  de  récolte,  soit  pour  usten- 
^)es,  porte  exclusivement  sur  les  objets  même  indiqués  par  la  loi. 
Ainsi  les  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais  de  récolte  ée 
Vannée  sont  payées  par  préférence  au  propriétaire  mr  le  prix  de  la 
récolte  :  donc  le  créancier,  pour  ces  causes,  ne  serait  pas  préféré  sur  le 
pris  des  rt-coltes  antérieures  k  celles  de  l'année  ;  il  ne  pourrut  avoir 
sur  le  prix  de  ces  récoltes  qu'une  action  personnelle  et  non  privilé- 
giée (3] .  D'un  autre  cêté,  les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées 
par  préféi'ence  sur  le  prix  de  ces  ustensiles  :  la  préférence  s'exercera 
donc  sur  le  prix  des  ustensiles  grevés  de  la  dette,  non  sur  les  autres; 
encore  moins  s'exercera-t-elle  sur  le  prix  de  la  récolte  de  l'année.  Le 
tribunal  de  Joïgny  s'était  prononcé  en  sens  contraire,  sur  l'un  et  l'autre 
point,  par  un  jugement  du  31  mars  1838;  mais  ce  jugement  a  été  dé- 

(1)  Sic  MM.  Duranton  (i.  XIX,  n*  99),  Hourlon  (d*  107). 

(2)  Amiens,  80  noï.  1837. 

(3)  Si«M.  PereiKp.  105,  n*3). 
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fét^.  k  In  Cour  suprême ,  qui ,  h  ti-èî-juste  raison ,  en  n  prononce  la  cns- 

Mtlon(l}. 

VIII,  —  137.  Créance  mir  le  gnge  dont  le  créancier  est  saisi.  — 
Notre  Article  présente  ici  une  disposition  supetiluc  :  îi  place,  en  effet, 
parmi  les  créanecs  privil^ées  sur  cei-taïns  meubles ,  n  la  cirancc  sur 
le  gnge  dont  le  créancier  est  saisi .  u  Or  l'art.  2073  du  Code  Napoléon 
nous  a  dit  déjà  que  n  le  {;age  confère  au  créancier  le  droit  de  se  faire 
payer  sur  la  chose  qui  en  est  l'objet,  par  priviti^e  et  préférence  aux  au- 
tres créanciers;  »  et  l'art.  2076  nous  a  dit  do  plus  que,  •  dans  tous  les 
cas,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le  gage  qu'autant  que  ce  gage  a  été  mis 
et  e&t  resté  en  la  possession  du  ci-éancier,  ou  d'un  tiers  convenu  entre 
les  parties.  »  Notre  article  ne  dit  rien  de  plus  que  cela  ;  et  les  rédacteurs 
du  Gode  auraient  bien  pu  se  dispenser  de  le  répéter,  sauf  il  rappeler  ici 
que  ce  privilège  spécial  est  réglé  au  chapitre  consacré  au  gage  dans  le 
titre  du  Nantistement.  C'est  ce  que  nous  avons  fait  pour  notre  part. 
En  nous  abstenant  donc  ici  de  tous  développements,  qui  trouvent 
mieux  leur  place  dans  le  Commenlaire'Traité  du  Nantissement ,  nous 
nous  bornons  à  rappeler  que  la  condition  nécessaire  du  privilège  est  que 
le  créancier  soit  saisi  du  gage,  c'est-à-dire  qu'il  ait  une  possession  réelle 
et  actuelle,  non  une  possession  civile,  feinte,  simulée,  prcc^re  (2)  ;  et 
que  le  privilège  ne  se  maintient  qu'autant  que  le  créancier  gagiste,  in- 
vesti de  la  possession  de  la  chose,  continue  de  la  posséder.  Nous  rap- 
pelons aussi  que  si  la  dépossession  fait  perdre  le  privilège,  cela  n'est 
vrai  toutefois  que  de  la  dépossession  volontaire,  parce  que  celle-là. 
seule  implique,  de  la  part  du  créancier  gagiste,  une  renonciation  à  son 
gage.  II  n'en  serait  plus  ainsi  si  le  créancier  gagiste  se  trouvait  dessala 
du  gage  par  suite  d'une  perte  ou  d'un  vol.  Dans  ce  cas,  la  renonciation, 
par  le  créancier,  à  un  droit  légitimement  acquis,  ne  peut  être  supposée 
en  aucune  manière,  et,  par  conséquent,  le  créancier  pourra,  ii  la  faveur 
de  ce  droit  môme,  revendiquer,  entre  les  mains  de  tout  tiers  posses- 
seur, le  gage  qu'il  aurait  perdu  ou  qui  lui  aurait  été  volé.  Si  ce  droit  de 
revendication  existe ,  comme  on  l'a  va  plus  haut  (  n"  1 30  ) ,  en  faveur 
du  locateur,  c'est-à-dire  d'un  créancier  dont  le  privilège  est  fondé  sur 
ime  constitution  tacite  de  gage,  à  plus  forte  raison  doit-on  l'accorder  à 
un  autre  créancier  dont  le  privilège  a  son  principe  et  sa  r^use  dans  une 
constitution  expresse  de  gage  (3).  Cependant,  quelque  analogie  qu'il  y 
ntt  entre  le  créancier  gagiste  et  le  locateur,  qui,  au  fond,  est  lui-même 
un  créancier  gagiste,  le  droit  de  revendication  prend  sa  source,  pour  le 
premier,  dans  l'art.  2279  du  Code  Napoléon,  et  non  point  dans  notre 
article,  qui  consacre  ce  même  droit  en  faveur  du  second.  C'est  pour- 
quoi l'action  en  revendication  du  créancier  gagiste  ne  se  renfermera  pas 
dans  le  délai  de  quinze  ou  de  quarante  jours,  comme  celle  qui  est  ac- 

(l}C8a..linoï.  1«39. 

(1)  Voj.  BnucHcs,  11  (téc,  1900  (Slfpy,  7,  3,  3J3;  Dallai,  flêp.,  t  IX,  p.  S3, 1 1» 

noie).  —  Vns.  aussi  Paris,  3&  avril  1827. 

(3)  MM.  Persil  (art.  2103,  î  3,  o"  I),  Duraiiton  (U  XIX,  n'  105),  Valot'.o  (n°  49), 
Hi>nrlon(n<>]13). 
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cordée  an  locateur  ;  elle  sera  r^e  par  le  droit  commun  et  subeistera , 
comme  celle  du  propriétaire  pendant  trois  années  à  partir  de  la  perte 
ou  du  vol  (l). 

IX.  —  138.  Frais  faits  pour  la  c&tuervalUm  de  h  choie.  —  Notre 
article  consacre  ici  un  privilégedout  les  premiers  projets  du  Code  avaient 
omis  de  parler.  On  peut  voir,  en  effet ,  en  consultant  les  premières  ré- 
dactions, que,  dans  l'ér  umération  des  créances  privilégiée»  sur  certains 
meubl&s,  on  avait  passé  de  la  créance  sur  le  gage,  dont  nous  venons  de 
dire  quelques  mots  de  rappel,  à  celle  du  vendeur  d'objets  mobiliers  à 
laquelle  nous  arriverons  bientôt  (S).  Ce  fut  la  section  de  législation  du 
Tribunat  qiii ,  sur  la  communication  officieuse  qu'elle  reçut  du  projet , 
ouvritravisd'iDterca]er,àIaplncequ'ellc  occupe  aujourd'hui,  la  créance 
des  frais  faits  pour  la  consenation  de  la  chose  (3).  Rien  n'est  plus  in- 
contestable, comme  le  disait  le  Tribunat  pour  justifier  sa  proposition, 
que  le  fondement  de  ce  privilège;  et  Ulpien  l'explique  énei^iquement 
lofsque,  après  avoir  présenté,  dans  la  loi  5,  if.  gui  poi.  mptj».,le(wt 
d'avoir  dépensé  pour  conserver  la  chose  comme  un  cas  où  le  créancier 
plus  récent  doit  primer  un  créancier  plus  ancien,  il  ajoute,  dans  la  loi  6  ; 
Wujusenim  peeunia  salvam  fecit  totius  pignoris  causam.  Celui  qm  a  f^t 
des  frais  pour  la  conservation  de  la  chose  a  donc  fait  l'affaire  de  la  géné- 
ralité des  créanciers,  puisqu'il  a  conservé  le  gage  commun.  Comment 
pourrait-il  n'être  pas  privilégié  jusqu'à  concurrence  de  sa  dépense  sur  la 
chose  conservée  7. . . 

139.  Le  privilège  s'applique  aux  frais  faits  pour  la  conservation  d'un 
objet  mobilier,  soit  que  les  frais  aient  été  faits  pour  une  chose  animée, 
par  exemple  pour  ta  nourriture  d'un  cheval  ou  pour  son  pansement  en 
cas  demaladie,soil  qu'ils  aient  été  faits  pour  une  chose  inanimée,  ainsi 
pour  la  réparation  d'un  meuble.  Il  s'applique  également  même  aux  frais 
faits  pour  la  consenation  d'une  chose  incorporelle  ;  c'est  en  ce  sens  que 
des  avances  de  fonds  ont  été  considérées  comme  faites  pour  ht  conser- 
vation d'une  créance  du  débiteur,  et  ont  valu  au  bailleur  de  fonds  le  pri- 
vilège consacré  par  notre  article  (4).  Mms,  dans  tous  les  cas,  il  ne  peut 
s'apr  ici  que  de  frais  faits  pour  la  conservation  i'une  chose  mobilière: 
c'est  évident,  puisque  notre  article,  dans  son  ensemble,  est  relatif  aux 
privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles,  et  que  d'ailleurs  le  privilège 
des  frais  faits  sur  des  immeubles  est  régi  par  l  art.  2103.  Il  découle  de 
li  cette  conséquence  que  si  un  objet  mobilier  àl'occasion  duquel  ont  été 
exposés  des  frais  de  conservation  vient  à  changer  de  nature,  comme  s'il 
est  immobilisé  par  destination  ou  par  incorporation ,  le  privilège  cesse 
d'exister  :  l'objet  mobilier,  désormais  partie  intégrante  de  l'immeuble, 
estaflVanchicommerimmeublera^mc  auquel  il  est  attaché  (5). 

(1}  Vu'j.  les  auwiirs  cilôs  à  Is  nota  prtcédenle,  4  l'ext^tion  de  M.  Hourlon,  qoi 
•soi est  d'un  aviBeDiilrtiTe(n>Ut), 

(3)  Art.  10  du  premier  projet  et  art.  il  du  Becond.  —  Voy.  Locrd  (t.  XVI,  p.  !SA, 
«0). 

{3)  LocTé{ibid.,  p.  3U). 

(t)  Cass.,  13  mai  1839.  —  Vog.  auuT  ParU,  16  déc  IBJil. 

(S)  Cette  coRfi^upnre,  qui  noii!idi<diifHon«li-l  du  IMIe,  a,Hi  IbrmPlIcnipnt  coiisa- 
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140.  Mais  que  faut-il  entendre  par  frais  faits  pour  la  eonservation 
àe  la  chose?  Notre  article  ne  définit  pas.  Cependant  le  sens  in^menons 
dit  que  ces  fi»is  sont  ceux  sans  lesquels  la  chose  aurait  péri  ou  du  moins 
aurait  cessé  de  remplir  sa  destination  (  t  ] .  A  ce  point  de  vue ,  nous  ne 
saurions  approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  28  janvier  1843 
(non  reproduit  dans  les  Recueils),  dont  l'espèce  est  indiquée  dans  le 
journal  le  Droit  àa  29  janvier  1843,  si  cet  arrêt  a  réellement  entendu 
décider  que  l'on  peut  considérer  comme  frais  faits  pour  la  consenation 
de  la  chose  les  honoraires  payés  à  l'avocat  par  une  partie  ;  solution  bien 
inexacte  assurément,  car,  d'une  part,  ainsi  que  l'a  dit  le  tribunal  de  la 
Seine  dans  une  autre  espèce  reproduite  au  même  numéro  4u  journal , 
quelque  éclairés  que  soient  les  conseils  de  l'avocat ,  ils  ne  peuvent  pas 
créer,  en  faveur  de  la  partie,  son  droit  qui  est  préexistant;  d'une  autre 
part,  ces  conseils,  qui  peuvent  bien  tendre  à  mettre  te  droit  en  lumière, 
ne  sont  pas  de  nature  à  le  conserver,  dans  le  sens  de  la  loi ,  puisqu'il 
n"est  pas  possible  de  dire  que,  sans  eux,  le  droit  eût  péri  et  que  la  jus- 
lice  eût  été  impuissante  par  elle-même  à  le  reconnaître  et  à  le  sanc- 
tionner. I,es  honoraires  attachés  k  ces  conseils  ne  sont  donc  pas  dans 
la  condition  voulue  pour  donner  naissance  au  privilège,  dans  celte  con- 
dition qui  est  de  lier  les  frais  à  la  chose  même  pour  laquelle  ils  sont 
f  lits,  et  d'en  faire  comme  un  élément  essentiel  sans  lequel  la  chose  eût 
péri. 

De  même  on  a  forcé  le  sens  de  notre  article  lorsqu'on  a  voulu  en  ap- 
pliquer la  disposition  aux  sommes  dues  par  le  remplacé  au  service  mi- 
litaire ;  quand,  pour  arriver  à  ce  résultat,  on  a  dit  que  c'est  au  service 
du  remplaçant  sous  les  drapeaux  qu'est  due  la  conservation  du  prix 
réplé  entre  le  remplacé  et  l'afçent  de  remplacement,  et  que,  par  ce 
motif,  la  loi  accorde  au  remplaçant  un  rang  de  faveur  dans  la  distribu- 
tion de  ce  prix  (2).  Quelque  faveur  qui  s'attache  à  la  créance  du  jeune 
homme  qui  s'est  obligé  à  entrer  pour  un  autre  au  service  militaire, 
lorsque  l'intermédiaire  qui  s'était  engagé  civilement  vis-ft-vis  de  lui  est 
devenu  insolvable,  les  termes  de  la  loi  résistent  à  ce  que  la  somme  due 
il  cet  intermédiaire  par  le  remplacé  pour  prix  du  remplacement  soit 
affectée,  à  titre  de  prinlége,  à  l'acquittement  du  remplaçant.  C'est 
la  doctrine  que  Harcadé  a  soutenue  (voij.  art.  1779,  n°  3,  in  fine)  ; 
c'est  aussi  celle  qui  a  prévalu  devant  la  Cour  de  cassation  et  devant  la 
(k)ur  de  Paris  {3).  Quelque  rigoureuse  qu'elle  soit,  eu  égard  à  la  faveur 
de  la  créance,  elle  est  exacte  en  droit  ;  et  du  reste  il  y  a  moins  à  la  re- 
gretter depuis  que  la  loi  du  26  avril  1855,  relative  à  ta  création  d'une 
dotation  de  l'armée,  en  créant  le  système  d'exonération  du  service  au 

crée  par  la  loi  beige  du  18  décembre  1851,  qui  a  réforme  le  rtgime  hypothécaire  im 
Bolgique  {toj.  art.  !0,  n"  9,  de  citle  loi  ). 

(1)  Voij.  BordeaiK,  î8  mai  183Ï,  et  Angers,  8  nov.  IBSS  (Dev.,  AB,  S,  Bl);  Rouen, 
G  janv.  1BÏ!. 

(2)  Toulonw,  1 C  juin  1831  ;  Ljon,  31  mars  1833.  —  Voy.  aussi  H.  Troplong  [Du 
Lnuaijr.n'SZS). 

(3)  r.ii;s.,  laianT.  iWI;  Paris,  16  lo.K  t838. 
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moyen  de  prestations  versées  à  la  caisse  de  la  dotation,  a  annulé,  en 
fait,  les  compagnies  de  remplacement  et  a  mis  en  réalité  à  leur  place 
la  caisse  de  la  dotation  (1). 

14 1 .  Le  privilège  n'étant  accoitlé  qu'à  celui  qui  a  conservé  la  chose, 
il  s'ensuit  que  celui  qui  l'aurait  simplement  améliorée,  qui  lui  aurait 
donné  seulement  une  plus-value,  n'est  pas  dans  les  conditions  de  la  loi 
et  n'a  pas  droit  au  privilège.  La  jurisprudence  présente  cependant  quel- 
ques décisions  en  sens  contraire.  La  Cour  de  Colmar,  notamment,  a 
combattu  l'induction  parune  alimentation  qui,  au  premier  coup  d'oeil, 
parait  on  ne  peut  plus  rationnelle.  C'est  la  nature  de  la  ci-éance,  a-t-ello 
dit ,  qui  doit  déteiminer  et  la  qualification  et  le  rang  qu'elle  doit  tenir 
parmi  les  créances  en  général,  et  on  ne  peut  méconnaître,  dans  l'espèce 
de  la  réclamation  par  un  ouvrier  qui  a  réparé  la  chose,  tous  les  carac- 
tères qui  constituent  le  privilège,  car  il  est  probable  que  ce  sont  les 
substances  étrangères,  les  talents  et  la  main-d'œuvre  employés  par  l'ou- 
vrier, qui  ont  imprimé  aux  matières  premières,  aux  matières  brutes  du 
dâtiteur,  un  caractère,  une  qualité  supérieurs,  leur  ont  procuré  une 
^nde  augmentation  de  valeur.  Or  cet  accroissement  de  produit  étant 
Je  résultat  des  dépenses,  de  l'habileté  et  des  travaux  de  l'ouvrier,  il  est 
de  toute  justice  qu'il  jouisse,  sur  ces  objets  de  son  industrie  et  de  ses 
frais,  des  mêmes  avantages,  du  même  privilège  que  la  loi  accorde  aux 
entrept«neurs  de  bâtiments  améliorés,  matons  et  autres  ouvriers(2).  La 
Cour  de  Rouen  est  allée  môme  jusqu'à  dire  que  puisque,  aux  ternies 
de  notre  article,  le  créancier  n  un  privilège  pour  les  frais  faits  pour  la 
consen'ation  de  la  chose,  à  plus  forte  raison  il  doit  l'avoir  pour  l'aug- 
mentation de  valeur  donnée  à  cette  chose  (3).  —  Mais  en  y  regardant 
de  près,  il  est  évident  que  cette  doctrine  ne  peut  pas  être  suivie.  Notre 
article  est  précis,  il  est  positif:  il  parle  de  frais  faits  pour  la  conservation 
de  la  chose;  il  ne  faut  donc  pas  l'étendre  aux  frais  faits  foarl'amélio- 
ralion,  car,  encore  une  fois,  il  s'agit  Ici  d'un  privilège,  et  les  privilèges 
ne  s'établissent  pas  par  interprétation.  D'ailleurs,  ce  n'est  pas  sans 
raison  que  cet  article  a  disposé  en  termes  restrictifs.  Les  fr^s  d'amé- 
lioration, nous  le  voulons  bien,  mettent  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur, tout  comme  les  frais  de  conservation ,  mais  seulement  dans  une 
proportion  moins  grande,  une  chose  qui  n'y  serait  pas  sans  ces  frais, 
ce  qui  est  précisément  la  cause  et  le  fondement  du  privilège.  Hais 
pourtant ,  si  l'on  s'attache  à  l'objet  même  de  ce  privilège ,  qui  est  la 
plus-value,  ou  voit  combien  la  loi  a  procédé  avec  sagesse  en  distinguant 
entre  ces  deux  sortes  de  dépenses.  En  tout  état  de  cause,  il  est  facile  de 
déterminer  la  valeur  qui  a  été  mise  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par 
les  frais  de  ctmservatioa;  c'est  la  chose  elle-même,  la  chose  dans  tout 
ce  qu'elle  vaut;  et  par  conséquent ,  l'objet  sur  lequel  doit  porter  le 

(1)  Voy.  les  «rt.  9  et  suiv.  de  cette  loi.  Voy.  ïassi  l'Eiposé  dee  motiFi  da  H.  Rouber 
et  le  Rapport  de  M.  Adolphe  de  Bellt^ymc  (Monifeur,  30  ganT.  et  31  mat*  1855), 

<S)  Colinar,7iiiarstS11.  — Voy.  auwiGreDier(t.II,n°3U]etH.Zachutn(t.n, 
p.  lit). 

(3)  ttDaeo, 28 juin  1835. 
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privilège  se  montre  sans  embarras  ni  difTiculté.  Appliquez,  au  con- 
triaire,  le  privilège  aux  frais  d'améliomiion,  et  vous  voyez  sur^r  k 
l'instant  les  complications  les  plus  embarrassantes  :  il  faut  rapprocher 
Ift  chose  l«IIe  qu'elle  est  après  le  travail  de  l'ouvrier  de  la  chose  telle 
qu'elle  était' avant,  comparer  et  expertiser,  pour  dégager  celte  plus- 
value  sur  laquelle  seule  le  privilège  peut  s'exercer.  Ou  comprend  tout 
ce  que  celle  nécessité  aurait  pu  engendrer  de  contes tiUions  et  de  procès  : 
c'est  pour  les  éviter  que  le  législateur  a  écrit  notre  article  dans  ime 
pensée  restrictive.  Il  a  procédé  autrement  à  l'égard  des  frais  laits  sur  les 
îmmeuMes  (art.  2103);  et  c'est  k  cela  que  se  rattache  la  Cour  de  Col- 
mar  |>our  conclure  de  ce  cas  à  celui  qui  nous  occupe.  Mais  c'est  préci- 
sément là  que  se  trouve  l'argument  décisif  contre  sa  doctrine;  car  si  les 
fiais  d'amélioration  sont  piivilégiés  lorsqu'ils  se  rapportent  à  des  im- 
meubles, c'est  ft  de  certaines  conditions;  le  privilège  est  subordonné  à 
l'accomplissement  rigoureux  de  formalités  à  l'aide  desquelles  on  arrive 
à  constater  la  plus-value  résultant  des  travaux.  Or  il  n'y  a  rien  de  sem- 
blable ni  d'unalogue  dans  notre  article.  Le  législateur  a  compris  que 
l'emploi  de  form^ités  semblables  ou  équivalentes  serait  pour  ainsi  dire 
impossible,  en  matière  de  meubles,  ou  bien  qu'il  serait  trop  coûteux, 
eu  égard  aux  frais  qu'il  s'agit  de  garantir.  Dans  tous  les  cas,  il  a  gardé 
le  silence,  et  par  là  il  a  donné  suffisamment  à  entendre  que,  loin  d'as- 
similer les  deux  situations,  il  a  voulu  les  distinguer  et  ne  pas  appliquer 
k  la  première  le  privilège  qu'il  consacrait,  dans  la  seconde,  pour  les 
frais  d'amélioration  (I). 

142.  Mais  si  l'ouvrier  qui  a  amélioré  la  chose  mobilière  n'a  pas, 
pour  ses  frais,  le  privilège  qui  garantit  les  frais  de  conservation,  il  a  du 
moins  le  droit  de  retenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'il  soit  payé  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Ce  droit  de  rétention  est  de  toute  justice,  car  il  impliquei'ait 
que  le  propriétaire  d'une  chose  améliorée  par  le  travail  de  l'ouvrier 
auquel  il  l'a  confiée  pût  exiger  que  cet  ouvrier  lui  rendit  la  chose 
avant  d'être  remboursé  des  dépenses  qu'il  y  a  pu  faire  et  indemnisé 
du  travail  par  lequel  il  en  a  augmenté  la  valeur,  te  droit  est  amsacré 
aussi  par  la  loi  positive,  car  il  s'induit  avec  évidence  des  termes  de 
l'art.  570  du  Code  Napoléon. — Mais pourqueVouvrierpuisse prétendre 
h  ce  droit  et  le  conserver,  il  faut  qu'il  demeure  nanti  de  la  chose  par 
lui  tvparée;  il  le  perdrait  sans  retour  s'il  venait  à  se  dessaisir.  Ainsi, 
après  avoir  livré  la  chose  qu'il  a  réi)ai«e,  il  ne  pourrait  pas,  si  celle 
nième  chose  revenait  dans  ses  mains  pour  une  répai'atton  nouvelle,  la 
l'etenir  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé  des  frais  de  la. première  réparation, 
et  dont  il  aurait  négligé  de  léclamcr  le  payement  ;  il  ne  pourrait  pas 
non  plus  exercer  le  droit  de  réienlion  sur  une  chose  jusqu'à  ce  qu'il 
fût  payé  dos  fmis  qu'il  aurait  faits  à  l'occasion  d'une  chose  diffé- 
rente. Nous  trouvons  cependimt  un  anôt  de  la  Cour  de  cassation  aux 

(1)  aelviDCOnrt(t.IlI,p.  lSi,ni»el3),  MM.  Persll(>rt.âl01,|;!,ii<>S),  Dilloi 

(/ce.  cil..  ■■•6),Durant4)n{t.  XIX.  n»llS),  Tmplong  (a>  176),  Vatetu  (n°  8i), 
Mourlon  (n»  1U).—  V»y.*imi  Anger*,  6  JniU.  IBM;  Pari», 5  min  1S38;  Toulouse, 
Tdéc  183e. 
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termes  duquel  l'ouvrier  qui ,  en  vertu  d'un  même  traité ,  a  revu  d'un 
négociant  un  certain  nombre  de  pièces  d'étoffes  pour  faire  à  diacune 
d'elles  un  mt^me  travail  au  moyen  d'une  méine  opération,  a  un  droit  de 
rétention  sur  les  piècesquirestent  entre  ses  mains,  à  l'eflet  d'être  |uiyé 
non -seulement  des  favons  de  ces  pièces,  mais  encore  des  façons  de 
celles  qu'il  a  déjà  livrées  (]).  Mais  il  y  avait  là  cette  circonstance  parti- 
colière  que  toutes  les  pièces  avaient  été  remises  à  l'ou^Tier  en  vertu  d'un 
même  traité ,  pour  être  soumises  au  même  travail ,  k  l'aide  des  mémee 
moyens  mécaniques.  Cela  explique  la  décision;  mais  en  dehors  de  ces 
circonstances  ou  de  circonstances  aual(^ues,  il  faut  dire  que  le  droit  de 
rétention,  éteint  parladépossessiou,  ne  peut  pas  naître  par  le  fait  ulté- 
rieur qui  aurait  remis  l'ouviier  en  possession.  Ce  point  a  été  fréquent- 
ment  résolu  en  ce  sens  (3). 

143.  D'ailleurs,  c'est  en  ceci  que  le  privilège  attaché  aui  fnûs  faits 
pour  la  eonservation  de  la  chose  se  distingue  du  droit  de  rétention  qu) 
garantit  la  créance  des  frais  d'amélioration.  Ce  privilège,  bien  qu'il 
s'eierce  exclusivement  sur  la  chose  conservée  et  ne  s'étende  pas  à  toute 
autre  chose  par  laquelle  celle-ci  serait  représentée,  est  indépendant  ce- 
pend-iDt  du  fait  de  la  possession  et  de  toute  idée  de  nantissement.  La 
crûncier  est  privilégié  uniquement  parce  que,  en  conservant  la  chose, 
jfa  fait  l'afTaire  de  tous.  Il  importe  donc  peu  qu'il  soit  ou  non  demeuré 
nanti  de  la  chose;  le  privilège  subsiste  pourvu  que  la  chose  soit  de- 
meurée la  propriété  du  débiteur,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  que  pour- 
raient avoir  les  autres  créanciers  de  celui-ci  d'opposer  de  son  dief  telle 
ou  telle  prescription  par  laquelle  le  privilé^  serait  éteint  avec  la  delt« 
dle-même.  Par  exemple,  Paul  a  fait  des  fiais  qui  ont  consené  un  mo- 
bilier que  Pierre  lui  avait  remis  à  réparer;  puis,  après  la  réparation,  il 
a  rendu  le  mobilier  à  Pierre,  sans  être  remboursé  de  ses  frais  et  indem- 
nisé de  ses  soins.  Ces  frais  sont  privilégiée,  quoique  le  mobilier  ne  soit 
plus  entre  les  mains  de  Paul ,  puisqu'ils  ont  conservé  la  chose.  Mais  û 
plus  de  six  mois  se  sont  écoulés  depuis  le  jour  où  Paul  e'est  dessaisi , 
les  autres  créanciers  de  Pierre ,  agissant  du  clief  de  celui-ci ,  pourront 
opposer  la  prescription  de  l'art.  227 1 ,  et,  par  ce  moyen,  écarter  Paul, 
qui  les  aurait  primés  sans  cela. 

X.  —  144,.  Prixd'effeU  mobiliers  jum  payés.  —  Le  plus  fréquent 
de  tous  les  contrats  et  aussi  le  plus  nécessaire  au  point  de  vue  des  rela- 
tions sociales,  la  vente,  méritait  toute  la  protection  de  la  loi.  Il  fallait 
encourager  la  vente  en  raison  de  l'utilité  qu'elle  présente  dans  le  mou- 
vement de  la  vie  civile,  et  pour  cela  donner  au  vendeur  qui  consent  k 
se  dépouiller  de  sa  chose  les  garanties  les  plus  propres  il  l'assurer  qu'il 
rece\'ro  Téquivalent  ou  te  prix  :  aussi  le  lé}{islateur,  après  avoir  dit 
que  le  vendeur,  dans  le  cas  d'une  vente  au  comptant,  n'est  pus  tenu 
liir  délivrer  la  chose  si  l'acheteur  n'en  paye  pas  le  prix  (art.  I(it2),  et 

(I)  n-]..!idi;<:.  IBIO. 

(î)  Vov-  H4.  ^t  iTum.  Rn  11;  BfiiietiM,  tT  juin  IBOD;  Greiiohip,  U  jsnv.  1615; 
Rouen.!"  iiiaralNd7;  Puiis,:]!  mal  ISfl;  Iluucn,  17d^.  ISîSetSSrév.  tB3S;  Req.. 
17  miirs  IS!9i  Lyon,  i'i  aun  1RJ3. 
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que  dans  tous  les  cas,  soit  qu'il  lût  vendu  h  terme,  soit  qu'il  ail  vendu  au 
comptant,  levendeur  peut  demander  la  résolution  de  la  vente,  si  Tache- 
leur  ne  remplit  pas  l'obligation  où  il  est  de  payer  (art.  1 654  ] ,  le  l^s- 
lateur  vient  ici,  dans  notre  article,  consacrer,  indépendamment  de  ces 
droits  de  rétention  et  de  résolution ,  d'altord  un  privilège  pour  le  prix 
d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, sOit  que  celui-d  ait  kcheté  ces  effets  à  teime,  soit  qu'il  les  ait 
achetés  au  comptant  ;  et  ensuite,  dans  ce  dernier  cas  de  vente  au  comp- 
tant, un  droit  de  reven<Ucation  qui  doit  s'exercer  dans  des  conditions 
déterminées.  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  ces  deux 
droits.  Notre  article,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  {voy.  n'  111), 
quoiqu'il  n'ait  pas  eu  en  vue  le  classement  des  privilèges  sur  certains 
meubles,  s'occupe  bien  en  outre  ici,  par  exception,  du  concours  du  prix 
d'effets  mobiliers  non  payés  avec  la  créance  des  loyers  et  fermages  des 
immeubles,  et  il  règle  le  conflit  entre  les  deux  privilèges.  Mais  nous  lais- 
serons ce  point  momentanément  à  l'écart,  pour  y  revenir  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  2098,  où  nous  traiterons  du  classement  des  pri- 
vilèges d'une  manière  générale  ;  et,  quant  à  présent,  nous  nous  en  tien- 
drons à  ce  qui  se  rattadie  au  Privilège  et  au  Droit  de  revendication. 

14K.  Tout  d'abord,  il  est  important  d'insister  sur  un  point  commun 
à  ces  deux  garanties  distinctes  La  loi  ne  les  accorde  qu'au  vendeur 
non  payé.  11  est  évident,  en  effet,  que  dès  qu'il  y  a  payement,  il  y  a  af- 
faire consommée,  situation  apurée  entre  les  deux  parties  contractantes 
par  l'accomplissement  qu'elles  ont  donné  l'une  et  l'autre  aux  obliga- 
tions respectives  dont  elles  étaient  tenues,  en  sorte  que  toutes  les  ga- 
ranties qui  jusqu'au  payement  avaient  eu  leur  raison  d'être  deviennent 
nécessairement  sans  objet  après  le  payement.  Hais  le  point  de  savoir 
s'il  y  a  ou  non  payement,  qui,  dans  la  généralité  des  cas,  ne  laissera 
pas  de  place  au  doute,  peut,  dans  quelques  situations  particulières, 
donner  lieu  à  des  difficultés  sérieuses.  Par  exemple,  je  vous  vends  ma 
bibliothèque  moyennant  ]0,000fr.  que  vous  devez  me  compter  en  en- 
levant les  livres  de  mon  cabinet.  Vous  prenez  ma  biblioth^e  et  me 
comptez  10,000  fr.;  tout  est  conclu  entre  nous;  mon  privilège  et  mon 
droit  de  revendication  n'existent  plus  ;  à  vrai  dire ,  ils  n'ont  môme  pas 
pris  naissance  :  cela  n'est  pas  le  moins  du  monde  douteux.  De  même 
encore,  si,  comptant  sur  la  promesse  que  vous  m'avez  faite  de  me  payer 
demain,  je  vous  laisse  enlever  la  bibliothèque  dont  vous  deviez  me  sol- 
der le  prix  k  l'instant  même,  et  si,  emp^Jié  ensidte  de  tenir  votre  pro- 
messe, vousm'ofirez,  à  la  place  des  10,000  fr.  que  vous  me  devez,  des 
tableaux  que  j'accepte  ;  ou  bien  encore  si  vous  vous  substituez,  de  mon 
consentement,  Pien-e  qui  vous  doit  10,000  fr.,etqui  les  versera  entre 
mes  mains  au  lieu  de  les  verser  dans  les  vôtres;  ou  bien  enfin  si  vous 
vous  obligez  à  servir  à  Joseph  la  rente  viagère  de  800  fr.  que  je  lui  dois, 
moyennant  quoi  je  vous  tiens  quitte  ;  dans  ces  trois  hypothèse*  enc«ie, 
la  solution  se  présente  sans  équivoque  possible  :  diacune  des  trois  hypo- 
thèses reproduit  un  des  cas  de  iiovation  cnumérés  dans  l'art.  1271  du 
Code  Napoléon,  et,  par  l'effet  de  cette  uovation,  la  première  obligatiwi 
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s*est  éteinte  avec  les  garanties  qui  lui  étaient  propres ,  par  conséquent 
avec  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  consacrés  par  notre  article  ; 
une  autre  obligation  s'est  formée,  et  comme  cette  obligation  ne  procède 
plus  du  contrat  de  vente,  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  ac- 
cordés au  vendeur  ne  sauraient  y  (?tre  rattachés.  Mais  si  ne  pouvant  me 
payer  actuellement,  comme  nous  en  étions  convenus,  les  10,000  fr 
prix  de  la  vente,  vous  me  demandez,  pour  vous  libérer,  te  délai  d'un  an, 
que  je  vous  accorde,  il  n'y  a  pas  de  novation  ;  l'obligation  première  sub  - 
siste  nonobstant  le  délai  que  j'ai  consenti  à  accorder,  et  elle  subsiste 
avec  les  garanties  qui  la  protégeaient,  car  ma  créance  procède  toujours 
du  contrat  de  vente,  et  je  suis  un  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés. 
Allons  plus  loin ,  et  supposons  que ,  empêché  de  payer  actuellement , 
vous  m'ayez  fait  accepter  des  billets  en  payement  ;  dans  ce  cas  même, 
l'obligation  primitive  restera,  avec  ses  garanties,  k  moins  que,  recevant 
ks  billets  et  donnant  quittance  du  prix,  j'aie  formellement  lenoncé  à 
ces  garanties.  Si  je  les  avais  résenées,  au  contraire,  elles  subsisteraient; 
c'est  évident  :  mais  il  faut  aller  plus  loin  et  dire  que,  dans  le  cas  même 
où  la  quittance  serait  muette  sur  ce  point,  les  gaianlies  n'en  resteraient 
pas  moins  attachées  à  la  créance.  C'est  là,  nous  te  savons,  un  point  très- 
ooiitro versé,  et  l'on  trouve  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  des 
auteurs  et  des  arrêts  qui  se  sont  prononcés  en  sens  contraire.  Hais  Mai'- 
cadé,  en  les  réfutant  (voy.  Comitunlaire-Tratté  des  Obligations,  u"  768), 
a  démontré  victorieusement  qu'en  un  tel  cas  le  vendeur  doit  être  réputé 
n'avoir  accepté  les  billets  que  comme  mode  de  payement  d'une  dette 
qu'il  voulait  conserver  aussi  énergique  que  possible  et  n'avoir  libéré 
l'acquéreurque  sous  la  condition  toute  naturelle  de  l'encaissement  des 
billets.  En  nous  référant  à  l'ai^mentation  décisive  de  Marcadé,  nous 
ajoutons  que,  dans  la  pratique,  où  cette  situation  se  produit  assez  fré- 
quemment, il  y  auraitmoyend' obviera  la  dillîculké  et  de  ne  pas  lui  laisser 
même  l'occasion  de  naître  :  ce  serait  de  causer  les  billets  de  manière  k 
ne  laisser  aucun  doute  possible  sur  la  pensée  du  vendeur.  En  généi-al, 
les  billets  reçus,  à  la  place  du  pris,  portent  pour  cause  «  valeur  reçue 
comptant,  »  indication  équivoque,  ou  «  valeur  reçue  en  espèces,  »  autre 
indication  bien  plus  équivoque  encore.  Mettez  à  la  place  «  valeur  en 
prix  de  vente ,  »  et  le  doute  n'est  plus  possible ,  en  ce  que  l'indication 
rattache  les  billets  au  contrat  de  vente  et  devient  ainsi  presque  l'équi- 
valent d'une  réserve  formellequiserait  faite  dans  la  quittance  (]). 

Ceci  dit,  nous  nous  occuperons  distinctement  du  privilège  et  du  droit 
de  revendication  accordés  au  vendeur  d'effets  mobiliers  noa  payés. 

X  bis.  —  146.  Du  Privilège.  — Quoi  qu'en  ait  dit  Grenier  (2),  il  est 
certain  que  le  droit  romain  ne  conférait  au  vendeur  de  privilège  d'au- 
cune sorte.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  vendeur  suivait  la  foi  de  l'acbe- 

(1)  ^'ojf.  uA*rreiâelaCoDrdeUeii,  du36iaavIerlSS&(J. /'..lasi,  ul,  p.  106), 
t|ui  Btaïue  dtuis  une  espî'co  où  les  billeu  danoéf  ea  payement  pwiuent  <«tle  indlca- 
linn  précise.  —  Vu'j-  ciicorc  les  aiiioriuis  cilles  par  Mnrcadé  sur  la  question  gdaérale. 
Aide  H«ti.  37  ao<U  VSS2  ;  Pari*,  3  avril  IBM  (J.  P.,  1S33, 1. 11,  p.  3ï3  et  330). 

(]]  Grenier  (t.  H,  d'3<3;. 
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teur  en  vendant  à  crédit  et  à  terme,  et  alors  le  contrat  élait  enUèremept 
consommé,  statitn  res  fit  emptoris  (Insl.  de  Just-,  de  rer.  div.,  S  41), 
en  sorte  que  le  vendeur  n'avait  plus  qu'une  action  personnelle  en  paye- 
ment du  pris  ;  ou  le  vendeur  avait  vendu  sans  terme,  et  alors,  bien  qu'il 
eût  livré  la  chose  sons  recevoir  soit  le  prix,  soit  une  garantie,  il  conser- 
vait la  propriété  et  pouvait  revendiquer  la  chose  en  cas  de  non-paye- 
ment,  en  sorte  qu'il  n'avait  besoin  ni  de  privilège  ni  d'hypothèque  (l). 
Le  privilège  du  vendeur  est  donc  de  droit  français ,  comme  Pothier  en 
fait  la  remarque  (2).  il  est  consacré  par  la  coutume  de  Paris,  qui,  après 
avoir  établi,  dans  l'art.  1 76,  le  droit  de  "  poursuivre  la  chose  en  quelque 
lieu  qu'elle  soit  transportée,  »  au  profit  de  celui  qui  a  vendu  «  aucune 
chose  mobîliaire  sans  jour  et  sans  terme,  espérant  être  payé  promple- 
nient,  »  dit,  dans  l'art.  177  :  "  Et  néanmoins,  encore  qu'il  eût  donné 
terme,  si  la  chose  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur  pur  autre  créancier,  il 
peut  empêcher  la  vente ,  et  est  préféré  sur  sa  chose  aux  autres  créan- 
ciers, »  Le  privilège  est  consacré  dans  les  mêmes  termes  par  l'art.  458 
de  la  coutume  d'Orléans,  qui  réunit  en  un  seul  contexte  les  deux  dispo- 
sitions des  art.  176  et  177  de  la  coutume  de  Paiis.  Le  privilège,  du 
reste,  parait  si  favorable  que  la  jurisprudence  s'en  empare  et  l'étend 
non-seulement  aux  paj'g  dont  la  coutume  est  muette  (3) ,  mais  encore  à 
quelques-uns  de  ceux  que  régit  le  droit  écrit  et  qui  acceptent  cette  dé- 
viation au  droit  romain  dont,  sur  les  autres  points,  ils  suivent  les  pm- 
cipes(4).  La  pensée  dominante  partout,  pensée  toute  équitable, estd'em- 

fK^cherquedesefTetsmobiliersvendus  et  non  payés  serventâdésintéressa' 
es  créanciers  de  l'acheteur,  à  enrichir  ces  créanciers  des  biens  du  ven- 
deur et  &  son  préjudice  (5).  Le  Gode  Napoléon  confirme  cette  jurispru- 
dence si  profondément  équitable.  En  conséquence,  il  nous  dit  que  ■  le 
prix  d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  possession  du 
débiteur,  soit  qu'il  ait  acheté  à  terme  ou  sans  terme,  »  constituera  une 
créance  privilégiée.  Bfaintenant,  quels  sont,  d'après  cette  disposition, 
la  cause  du  privilège,  son  objet,  les  conditions  de  son  existenceï  Ce  sonl 
autant  de  points  que  nous  avons  à  examiner. 

147.  Quant  à  la  cause  du  privilège,  elle  est  dans  le  contrat  par  lequel 
l'une  des  parties  a  transmis  à  l'autre  des  effets  mobiliers  moyennant  un 
prk  que  celle-ci  n'a  pas  payé.  Un  premier  point  est  hors  de  doute  :  le 
privilège  existe,  soit  que  la  transmission  ait  été  faite  à  terme,  soit 
qu'elle  ait  été  faite  sans  terme.  Notre  article,  suivant  d'ailleurs  en  cela 


(î)  Voy.  HM.Troplong(nM8i),  ValBtle(n'B4). 

(3)  Pothier(Conini.(le/ariw(.(fOrMon«.  art.  ùS8,  note  î). 

(3}  Amît  du  11  avril  tSSS,  rendu  pour  le  reasort  d«  1»  coainoN  de  Montfort.  Vof. 
Louet  (  tett  P,  n*  ID).  ArrCt  du  3  sept  1608,  renda  pour  le  reraort  de  la  coutume 
(le  Ponihicu.  Vog.  Bouguicr  (  lett,  C,  cli,  I),  —  Yoj/.  encore  Bikcc|uet  (Tr.  da  droits 
<te>ttt(.,ch.  31,n*A08). 

(i)  Arrêt  du  Ptkrieinent  de  Toulouse  du  !!  sept.  1038.  Ko^.  d'Olive  (Ilv.  i,ch.  10). 
ATrttduPariementdeLyonduSIiiov.iaTA,  et  acte  do  notoriété  du  Présidiat  de  Lfon, 
du  t  Kv.  1031.  Voy.  Bmdeau  sur  Louet  {Uje.  «(.). 

[i]  Ferrifrn  (ut.  177,  ii'  1  de  m  Comp.  itt  Comment,  de  la  Coût,  de  Parii]. 
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la  coutume  dont  ii  adopte  la  disposition ,  s'en  explique  d'une  manière 
encore  plus  précise  ;  il  n'y  a  donc  pas  d'équivoque  possible. 

Hais  il  n'en  est  plus  de  mSme  sur  le  point  de  savoir  quelles  sont  les 
choses  dont  le  législateur  a  voulu  protéger  la  transmission  au  moyen  du 
privilège  qu'il  accorde.  Ce  privilège ,  d'après  le  texte ,  est  rattaché  h  la 
vente  à'effeU  mobiliers.  Qu'est-ce  à  dire?  81  la  vente  a  eu  pour  objet  des 
choses  incorporelles,  comme  une  créance,  un  fonds  de  commerce,  uO 
office,  le  vendeur Bcra-t-il  ou  non  protégé  par  le  privilège?  Il  semble 
que  ceci  ne  devrait  pas  non  plus  être  mis  en  question  ;  car  enfin  si,  por- 
teur d'une  créance,  propriétaire  d'un  fonds  de  commerce ,  ou  titulaire 
d'un  office,  j'ai  feit  passer  dans  votre  patrimoine,  soit  la  créance,  soit  le 
fonds  de  commerce ,  soit  l'office ,  en  quoi  serai-je  moins  digne  de  l'in- 
térêt et  de  la  protection  de  la  loi  que  si  je  vous  avais  vendu  le  mobilier 
de  mon  salon  ou  ma  galerie  de  tableaux?  Et  si  vous  ne  me  payez  pas  le 
prix  que  nous  avons  stipulé  pour  la  cession  de  ma  créance,  de  mon 
fttnds  de  commerce,  ou  de  mon  oSice,  en  quoi  la  loi  seialt-elle  moins, 
iniuste  et  moins  odieuse  en  peimettant  à  vos  créanciers  de  s'enrichir  à 
mon  préjudice  de  ce  prix  qui  est  bien  ma  chose  ou  qui  en  est  la  repré- 
senlalion  ,  qu'elle  ne  l'aurait  été  en  leur  livrant ,  pour  se  le  partager  à 
mon  détriment,  le  prix  du  mobilier  de  salon  ou  de  la  galerie  de  tableaux 
qwe  je  vous  aurais  vendu?  Cependant  ces  idées  si  simples,  si  profon- 
dément équitables,  ont  été  obscurcies  par  la  discussion .  Il  s'est  trouvé 
des  auteurs  et  des  arrêts  qui ,  s'arrétant  8er\-ilcment  à  la  lettre ,  l'ont 
TDulu  prendre  comme  démontrant  l'intention  où  aurait  été  le  législateur 
de  n'attacher  le  privilège  qu'au  prix  des  choses  corporelles  et  des  biens 
meubles  par  leur  nature  (I).  Hais  cette  doctrine  a  peu  de  partisans;  la 
jurisprudence  la  plus  constante  la  condamne  aujourd'hui  ;  et  toute  la 
dialectique  qui  a  été  mise  récemment  au  service  de  cette  cause  par  un 
jeune  écrivain ,  dont  l'intelligence  et  la  sagacité  sont  habïtudlement 
mieux  inspirées  [i] ,  ne  saurait  faire  que  la  cause  ne  soit  définitivement 
perdue.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  décident  tout  d'une  voix  main- 
tenant que  le  privilège  élabli  par  notre  ailicle  en  faveur  du  créancier  sur 
le  prix  des  effets  mobiliers  non  payés  s'applique  non-seutement  aux 
meubles  corporels,  mais  encore  aux  meubles  incorporels,  tels  que 
créances,  droits  successifs,  achalandages  et  fonds  de  commerce  (3).  Et 
celte  jurisprudence  ne  peut  que  se  maintenir,  parce  qu'en  définitive  elle 
est  juste,  et  mCme,  quoi  qu'on  en  dise,  fondée  en  droit  :  juste,  puisque, 
encore  une  fois,  le  vendeur  de  meubles  incorporels  n'est  pas  moins 
digne  d'intérêt  et  de  protection  que  le  vendeur  de  choses  corporelles; 


(1)  Voy.  P*ri»,  18 mai  181S  et  36 nov.  1633.  —  Voy.  «lui M.  Penil  (art.  3101,  J i, 

(1)  M.  Mourlon  (n'  J33). 

(3)  V09.  C»«s..  28  noY,  18ï7!  Befl-,  !  JuiT.  1838;  Paris,  8  fév.  ItSA  et  t"  déc.  ISSt  ; 
BoarECt,  »JanT.  i8U  ;  Mouipellier,  11  déc.  iUii  Touloine,  Id  âtc  1S90  (Der.,  SI, 
I,  IM),  et  nJaiU.  I8S1  (Dev.,  SI,  !,  Kt).  —  Voij.  aassi  Dcliinconit  (t.HI,  p.  17t, 
■MM),etHli.  Dall(»(loe.  rit.,  □•  10},  Duranton  (t.  XIX,  n*  136),  Zacbari»  (t.  II, 
p.113,  n*iai),T»uIier(l.  Vil,  p.  131),  Troplttriu  (ii*  187),  Valelle(n»  80,  p.  109). 


Coogic 


108  Eim^lUTlON   DU  COIffi  HAPOLÉOH.    LIV.    III. 

fondée  endroit,  parce  que  l'art.  535  du  Code  Napoléon,  qui  place  les 
meubles  incorporels  dans  la  catégorie  des  effets  mobiliers,  leurrend  par 
cela  même  applicable  le  texte  de  notre  article. 

148.  H  est  toutefois  une  classe  de  biens  incorporels  à  l'occasion  des- 
quels la  question  peut  se  compliquer  :  nous  voulons  parler  des  offices. 
Ce  n'est  pas  qu'en  principe'  le  privilège  ne  doive  pas  protéger  aussi  la 
créance  qui  a  pour  objet  un  prix  d'office  non  payé  ;  vainement  quelques 
décisions  judiciaires  ont-elles  placé  cette  sorte  de  biens  dans  une  por- 
tion exceptionnelle  sous  ce  rapport(l);  la  jurisprudence  la  plus  con- 
stante aujourd'hui  les  maintient  dans  les  termes  du  droit  commun,  et 
reconnaît  que  la  créance  du  vendeur  d'un  ollice  est  privilégiée  tout  aussi 
bien  et  au  même  titre  que  celle  du  vendeur  d'effets  mobiliers  quelcon- 
ques (2),  pourvu,  d'ailleurs,  que  l«  créance  résulte  d'un  acte  écrit  an- 
térieur à  k  cession  et  en  établissant  régulièrement  les  conditions  (3). 

Mais  supposons  que,  par  une  coupable  transgression,  un  oKicier  mi- 
nistériel se  mêle  au  mouvement  des  affaires  commerciales,  agisse  en  né- 
goriant,  et,  en  fm  de  compte,  soit  mis  en  état  de  faillite;  supposons  encore 
que,  manquant  gravement  aux  devoirs  de  sa  diarge,  il  appelle  sur  lui 
la  peine  de  la  destitution  :  le  privilège,  dont  l'existence  est  reconnue 
maintenant  et  posée  en  principe ,  subsistera -t- il  encore  dans  ces  deux 
cas?  Ces  deux  questions ,  que  la  pratique  soulève  dans  cette  grave  ma- 
tière, ne  sont  pas,  il  s'en  faut,  également  sérieuses. 

Quant  à  la  prehiière ,  elle  se  résout  sans  difficidlé ,  d'elle-même  en 
quelque  sorle,  et  en  vertu  des  règles  mêmes  que  nous  avons  indiquées. 
La  créance  du  vendeur  d'un  otiice,  avons-nous  dit,  est  privilégiée  au 
même  titre  que  celle  du  vendeur  d'effets  mobiliers  quelconques;  c'est 
qu'en  effet  ce  privilège  n'a  et  ne  peut  avoir  son  fondement  et  sou  prin- 
cipe que  dans  le  §4  de  notre  art.  2102.  Or  l'art.  550  du  Code  de  com- 
merce, tel  qu'il  est  passé  dans  la  loi  de  I83S,  modiRcative  du  titre  des 
faillites ,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que  »  le  privilège  et  le 
droit  de  revendication,  établis  par  le  numéro  4  de  l'art.  2102  du  Code 
Napoléon,  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  seront  point  admis 
en  cas  de  faillite.  »  Comment  donc  et  à  quel  titre,  ce  cas  de  faillite 
échéant,  le  privilège  du  vendeur  d'un  oflice  serait-il  admis  plutôt  que 
le  privilège  du  vendeur  de  tout  autre  effet  mobilier?  Et  quand  ce  pri- 
vilège prend  sa  source  dans  le  n"  4  de  notre  article,  comment  survi- 
vrait-il à  une  faillite  dont  l'effet,  d'après  l'art.  550  du  Code  de  com- 
merce, est  de  rendre  désormais  inadmissible  le  privilège  établi  parce 
mémenuméro?  Aussi,  sauf  quelques  opinions  dissidentes,  on  s'accorde 
à  reconnatti'e  que  le  privilège  attaché  au  prix  d'un  office  ne  sur\'it  pas 
à  la  faillite  du  cessionnaire  avec  lequel  le  titulaire  a  traité  (4). 

{0  Voy.  noUminent  Rouen,  le  stHI  1830  et  ZD  djc.  18^7  [Der.,  tS,  S,C8«t  Ti). 

(S)  Yoy.  neq.,ierév.  1831  et  lAdéc.lBi?:  Orléans,  12  mai  ]8a9el31  janv.  lUSi 
Lyon,  0  rév.  1830;  Vaxh,  13  maf  1839,  8  juio  183a,  SB  Juiv.  et  ai  m«j  18ïa(DeT,, 
M.  !,  303]j  Colitiftr,  11  mars  1338;  C&cn,  Vi  juin  183fi',  Boun^,  1"  mara  IStt. 

(3)  Caas.,  13  janv.  18113. 

(4)  Vo]i.  Paris,  16  jonv.  1843;  Ljon.Sdûc.  1850;  Casti.,  33  uOt  lSi3  (  DeT.,  S3, 
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liais  la  seconde  question  est  gravement  controversée.  La  Cour  de 
cassation,  appelée  pour  la  première  Tois  à  la  résoudre,  en  1847,  dans 
la  célèbre  affaire  Lehon,  se  prononça,  dès  cette  époque,  pour  l'extinc- 
tion du  privilège  par  l'effet  de  la  destitution ,  et  depuis  elle  a  persisté 
dans  cette  doctrine  avec  une  inébranlable  fermeté  (l).  Au  contraire,  les 
Goars  impériales  ont  été  diverpaites,  et  quelques-unes  même,  après 
aT<Mr  maintenu  le  privilège  nonobstant  lu  destitution,  se  sont  déjugées, 
pour  en  venir  à  la  doctrine  de  la  Cour  suprême  (2) .  C'est  aussi  celle  doc- 
trine que  nous  avons  cra  devoir  adopter.  Nous  avons  pensé,  et  après 
un  nouvel  esamen  nous  pensons  encore  :  d'une  part,  que  le  droit  de 
présentation  (seule  chose  qui  puisse  faire  l'objet  d'une  convention  privée 
entre  le  titulaire  et  son  successeur)  étant  éteint  par  l'effet  de  la  destitu- 
tion ,  il  est  vrai  de  dire  que  la  chose  a  péri ,  et  par  suite  que  notre  ar- 
lide,  qui  (  nous  le  verrons  bientôt  )  subordonne  le  privilège  au  fait  de  la 
possession ,  est  désormais  sans  application  possible  ;  d'une  autre  part , 
querindemnitè,  dont  le  gouvernement  impose  habituellement  la  charge 
an  titulaire  qu'il  nomme  k  la  place  du  titulaire  destitué,  est  un  bienfait 
Ae  l'Etat,  qui  n'implique  en  aucune  façon  l'idée  d'un  pris  de  vente,  et 
tpiedès  lors  cette  indemnité  entre  dans  la  masse  commune,  qu'elle  y 
eatre  sans  charge  aucune,  sans  destination  spéciale,  et  devient,  comme 
tous  les  tnens  du  débiteur,  te  gage  commun  de  l'universalité  des  rréan- 
dn^  (3) .  Mais  c'est  là  un  droit  rigoureux,  un  droit  contre  lequel  l'équité 
proteste,  et  qui  par  cela  même  devait  rencontrer  de  très^ravea  contra- 
dictions (4).  Voici,  en  effet,  une  hypothèse  dans  laquelle  la  responsabi- 
titf^  de  la  éiute  va  peser  sur  le  vendeur,  qui  n'y  a  eu  cependant  aucune 
ptrt,  qui  n'a  pu  la  prévoir  quand  il  a  traité  de  son  office,  et  qui  plus  tard 
n'a  eu  aucun  moyen  de  l'empêcher;  voici  une  hypothèse  dans  Inquelle 
le  créancier,  en  définitive,  est  dépouillé  de  sa  chose  et  va  voir  les  autres 
créanciers  de  son  débiteur  s'enrichir  k  ses  dépens  d'une  indemnité  k  la- 
quelle la  perte  de  sa  propre  chose  a  donné  lieu.  C'est  par  ces  raisons,  as- 
surément, que  la  Cour  d'Angers,  dans  ses  observations  sur  le  projet  de 
réforme  hypothécaire,  préparé  par  le  gouvernement  en  1 840,  proposait 

1,606);  BoD^CB,  lit  août  I8SS  (Dev,  5S,  S,  613).  —  Voy.  aussi  PsrdRMus  (n*  120i) 
M  MH.  Renoaard  (t.  II,  p.  303),  Bédarride  (t.  II.  n*  BSO).  —  Voj/.  cependant  l'arrêt 
de  Mmesdu  19  mars  1851,  cobmj  par  l'Arrêt  ci-dessus  ciM,  du  33  aoatlSSS,  et  H.  E»- 
■aoltft.  III,  n*OSa). 

(1)  Fo^.  Casa.,  TJuili.  1847,  13  fâv.,  30  mars  et  33  aTrillSiO,  33  mars  et  10  août 
18M  (Dev.  53,  1,  lia  ec  £73). 

(3)  Voy.  notamment  Paris  «t  Orléana,  qui,  après  avoir  jugé  en  Taveur  du  vendeur, 
Upr«roièra  les  il  Aie.  IBSi,  3  juin  1SAS  et  0  janv.  lS51,et  la  seconde  le  aijanv.  ISAO, 
M  aont  ralliëes  I  la  doctrine  contraire  par  arrOlsde:!  3  fâv.,  9  mars  et  3  juill.  18S3. 
—  Attàr.  dans  le  sens  du  privilège  :  Lyon ,  1"  mars  1838  ;  Bordeaux ,  3  déc.  1813 ,  et 
Rennes,  38  Juill.  18S1;  et,  dans  le  sens  contraire,  Rouen,  37  dttc.  18(i7,  et  Nlmea, 
17  fév.  1851, 
(3)  Voy.  DOS  dissertations  dans  la  Revue  erit.  [t.  I,  p.  385  et  sutv.  ;  t.  II,  p.  AM  et 

»7). 

(i)  V«!f-  notamment  les  dissertations  remarquables  de  UH.  Duvergier  (Droit  des 
31  mars  et  3  avril  1853),  Genreau  {Rer.  eril. ,  t.  III,  p.  73i),  Charles  Ballot  {Rrv  de 
iroil  ftmç.  et  élr.,  t.  V,  p.  131).  et  Uourion  {n*  135). 


i!,Googlc 


110  EXPLiariÛS  DC  CODE  NAPOLÉON.    LIV.   III. 

de  dire,  dans  l'art.  2109,  que  la  créance  du  titulaire  d'un  office  serait 
privilégiée  «  sur  l'indemnité  que  les  olliciei-s  ministériels  peuvent  avoir 
à  toucher  des  succes5<!urs  par  ceux  présentés  et  agréés  par  le  roi ,  ou  que 
le  gouvernement  peut  jugei'  équitabled'imposer  àces  successeurs  quand 
il3sontnommésd'oflîce(lj;  »  paroes  motifs  encore  que,  dans  les  dis- 
cusùous  plus  récentes  dont  la  réforme  hypothécaire  a  été  l'objet,  od 
avait  modifié  le  projet  primitif,  conforme  prêtât  actuel  des  choses,  en 
;  introduisant  un  amendement  qui  consacrait  le  privilège,  non-seule- 
ment en  cas  de  cession  volontaire,  mais  encore  en  cas  de  destitution  (S). 
Hais  ces  projets  n'ont  pas  abouti  ;  et  en  présence  de  la  loi  actuelle,  il  y 
a  visiblement  conflit  entre  le  droit  et  l'équité  :  aussi  serait-il  à  désirer 
que  l'Etat  y  mit  un  terme,  et  il  en  a  le  moyen  -,  il  agit  par  la  vwe  gra- 
cieuse quand  il  détermine  l'indemnité  qu'il  met  k  la  charge  du  titulaire 
investi  à  la  place  du  titulaire  destitué-,  il  peut  donc,  au  lieu  d'indiquer 
d'une  manière  générale  que  l'indemnité  est  fixée  en  faveur  de  qui  de 
droit,  faire  lui-même  une  attribution  spéciale  à  celui  dont  le  droit  est 
assurément  le  plus  sacré.  M.  Coin  Delisle  a  exprimé  ce  vœu  dans  les 
observations  judicieuses ,  et  on  ne  peut  mieux  senties ,  que  lui  a  sug- 
géré l'un  des  arrêts  nombreux  rendus  dans  la  matière  (3)  ;  et  nous  di- 
rons volontiers,  avec  le  savant  jurisconsulte  :  »  C'est  par  un  scrupule 
religieux  pour  l'administration  de  la  justice  que  la  haute  administration 
de  l'ËUit  emploie  ces  mots  :  à  qui  de  droit.  Mais  puisque  l'intention  du 
souverain  est  de  conserter  les  droits  acquis,  et  que  de  ces  droits  acquis 
le  plus  précieux  se  trouve  attënt  par  une  interprétation  juridique,  con- 
forme aux  règles  du  droit  peut-être,  mais  cerUiinement  contraire  à 
l'équité,  pourquoi  ledécretqui  prescrit  une  indemnité  giacieuse  n'expri- 
merait-il  pas  une  volonté  de  conservation  du  droit  du  premier  proprié- 
taire? 11  suSîrait  d'y  insérer  cette  clause  :  à  qui  de  droit  aurait  été,  si  le 
destitué  eût  été  admis  à  faire  la  présentation  de  «on  successeur.  —  Ainsi 
l'équité  remplacei-ait  un  droit  rigoureux;  ainsi  l'officier  innocent  ne 
serait  pasruiné  par  lafaute  de  son  successeur  coupable.  i> 

Dans  tous  les  cas,  il  y  aura  toujours  à  tirer  de  la  rigueur  même  du 
droit  cette  induction  que  l'application  en  doit  êlro  renfermée  dans  ses 
plus  étroites  limites.  Ainsi  le  privilège  s'efface  par  l'effet  de  la  destitu- 
tion :  il  faut  s'en  tenir  là  et  ne  pas  étendre  la  règle  au  cas  de  démission 
pure  et  simple,  même  forcée,  de  la  part  du  successeur  du  vendeur 
créancier  de  son  prix.  Cela  a  été  reconnu  par  la  Cour  de  cassation  dans 
une  espèce  où ,  en  exigeant  la  démission  du  titulaire ,  le  gouvernement 
avait  conservé  au  démissionnaire  la  valeur  de  sa  chaire ,  à  arbitrer  par 
le  Tribunal  investi  en  même  temps  du  droit  de  présenter  des  candi* 
data  (4) .  Mais ,  sans  s'arrêter  aux  circonstances  particulières  qui ,  dans 
l'espèce,  ont  pu  avoir  leur  part  d'influence  sur  la  décision,  il  faut  aller 
plus  loin  et  dire,  en  thèse  géiiérale,  qu'il  n'en  est  pas  de  la  démission, 

fl]  Vi^,  les  doeumenbi  pnliliés  en  tstt  par  le  ministre  de  la  juatice  (t.  III,  p.  ht). 
m  Voi/.  le  tlonilMir  du  11  àùc  ISBO. 

(3)  V03-.  litvue  erilique  de  ligiiletion  ef  dejiiritprtidtnet,  U  III,  p.  ÏCO  M  Ml. 

(4)  n«j-,  30  aoilt  1854  {D.'T.,  54, 1,  Slfl), 
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m^me  forcée,  commp  de  la  destitution ,  et  que  si  le  privilège  s'éleint 
par  l'effet  de  la  destitution,  il  doit  sunivie,  nu  contraire,  à  la  démission 
même  forcée.  En  effet,  qu'il  soit  contraint  d  se  démettre  ou  qu'il  se  dé- 
melle  volontairement,  l'officier  reste  avec  toutes  ses  prérogatives  jusqu'à 
HHi  remplacement;  il  agit  ou  postule  jusque-là;  il  conserve  son  droit  de 
présentation,  puisque  I  art.  91  de  la  loi  du  28  avril  1816  ne  le  déclare 
décbu  de  ce  droit  que  dans  le  cas  de  destitution  :  aussi  des  divers  arrêts 
qui,  à  notre  connaissance,  ont  statué  sur  la  question,  aucun  n'a  admis 
que  le  créancier  du  démissionnaire  puisse  être  privé  du  privilège  qu'une 
jurisprudence  constante  et  désormais  fixée  considère  comme  inhérent  à 
aa  créance  (I}. 

Nous  n'avons  pas  à  insister  davantage  sur  la  cause  du  privilège  établi 
par  notre  article,  et  nous  passons  à  l'objet  qui,  d'après  la  loi,  doit  être 
r^ordé  comme  gi-evé. 

149.  Le  privilège  affecte  ta  chose  même  qui  a  été  vendue  et  dont  le 
jwix  n'a  pas  élc  payé  :  seulement,  comme  il  ne  constitue  en  définitive 
qu'un  droit  de  préférence  sur  le  prix  de  la  chose,  il  est  vrai  de  dire  qu'en 
réalité  il  s'exerce  sur  le  prix.  Par  exemple,  Pierre  a  vendu  à  Paul  uiie 
collection  de  tableaux  :  ces  tableaux  sont  la  chose  môme  affectée  au  pri- 
vilège de  Pierre.  Mais  Jacques,  autre  créancier  de  Paul,  fait  saisir  ces 
tableaux,  qui  ensuite  sont  vendus  aux  enchères  ;  il  est  bien  évident  que 
Pierre  viendra,  en  vertu  de  son  privilège  de  vendeur,  exercer  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix  qui  ainsi,  et  par  la  force  même  des  choses,  sera 
aflbcté  au  payement  de  la  créance  :  o«ci  ne  peut  souffrir  aucune  diffi- 
cvlté. 

Ajoutons  que,  quant  à  nous,  il  n'y  aurait  pas  difficulté  non  plus  si,  au 
lieu  de  la  saisie  et  de  la  vente  que  nous  venons  de  supposer,  nous  étions 
en  présence  d'une  revente  faite  à  l'amiable.  Ainsi  Paul,  dans  l'hypothèse 
qui  précède,  a-t-il  revendu  it  Jacques  les  tableaux  de  Pierre,  nous  esti- 
mons que  celui-ci  aura  le  droit,  non-seulement  de  frapper  d'opposition 
te  prix  dû  par  Jacques,  mais  encore  de  se  faire  colloquer  par  préférence 
sur  ce  prix  en  vertu  de  son  privil^e  de  vendeur  non  payé.  Nous  trou- 
vons cependant  sur  ce  point  des  autorités  fort  graves  en  sens  contraire. 
M.  Valette,  notamment,  enseigne  que  le  privilège  du  vendeur  ne  se 
transporte  pas  de  la  chose  sur  le  prix  qui  pourrait  en  être  dû  ;  qu'ainsi, 
lorsque  l'acheteur  d'uii  meuble  l'a  revendu  et  livré,  la  créance  du  prix 
de  la  revente  n'est  pas  affectée  par  préférence  au  payement  du  premier 
vendeur,  et  que  û  le  privilège  se  résout  en  un  droit  de  préférence  sur  le 
prix,  la  condition  de  cette  préférence  est  que  le  pris  soit  déterminé, 
non  pas  k  l'amiable  et  d'une  manière  arbitraire,  mais  aux  enchères  pu- 
bliques, soit  k  la  roqu<!le  des  créanciers,  soit  par  les  soins  d'un  admi- 
nistrateur, héritier  bénéficiaire  ou  curateur  à  succession  vacante,  lequel 
représente  la  masse  des  créanciers  (2) .  Il  y  a  bien  des  raisons ,  il  notre 
avis,  pour  que  cette  théorie  ne  soit  pas  suivie.  D'abord,  si  toutes  les 

(1)  Voij.  Niine«,13inanl851;BosançaD,  ik]u¥.  19S3(Dcv.,  53,3,  509);  Bombes, 
11  nmrs  ISSU  (Dev.,  Si,  3,  317). 
(î)  Voif.  M.  V(iletle(ii*ao).Cc6t  aussi  l'avis  de  il.  Persil  (art.  aioa,g4,  n*»). 
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choses  mobilières  peuvent  donner  lieu ,  comme  nous  l'avons  vu  plus 
haut,  au  privilège  de  vendeur,  toutes  ne  sont  pas  également  suscepti- 
bles d'être  vendues  aux  enchères  :  il  en  est  ainsi,  par  exemple,  des  of- 
fices. Le  titulaire  qui  s'est  démis  de  son  office  et  n'a  pas  reçu  le  prix  de 
sa  démission  est  créancier  privilégié  de  ce  prix ,  cela  n'est  plus  contes- 
table aujourd'hui.  (Voy.  suprà,  p.  108.)  Or  l'office  ëlant  insaisissable  à 
raison  de  son  caractère  public,  et  ne  pouvant  dès  iors  être  l'objet  d'une 
vente  aux  enchères.  Il  feiut  bien,  à  peine  de  nier  le  privilège,  reconnaître 
que,  dans  cette  hypothèse  du  moins,  le  privilège  pourra  s'exercer  sur  le 
prix  de  la  revente  faite  à  l'amiable.  A  la  vérité,  la  Cour  de  Nancy,  adop- 
tant le  système  de  M.  Valette,  a  décidé  le  contraire  même  dans  cette 
hypothèse,  et,  tout  en  proclamant  l'existence  du  privilège  en  principe, 
elle  a  cru  pouvoir  juger  que  si  le  successeur  a  revendu  l'office ,  le  prix 
de  la  revente  n'est  pas  affecté  par  préférence  à  la  créance  du  premier 
vendeur  (!).  Mais  qui  ne  voit  l'inconséquence?  Et  n'est-il  pas  clair, 
comme  noas  l'avons  établi  ailleui's,  que  c'est  là,  ni  plus  ni  moins,  la 
négation  complète  du  privilège  dont  l'arrêt  reconnaît  cepen^nt  l'exis- 
tence? Ce  privilège  ne  peut  pas  s'exercer  sur  la  chose  elle-même ,  c'est 
évident;  l'action  n'en  peut  donc  porter  que  sur  le  prix  de  In  revente. 
Dès  lors,  dire  au  créancier  qu'il  a  son  privilège  tant  que  le  débiteur 
demeure  nanti,  et  qu'il  cesse  de  l'avoir  quand  le  débiteur  aliène,  c'est 
lui  donner  un  droit  véritablement  illusoire,  en  ce  que  ce  droit,  qui 
subsiste  tant  qu'il  n'y  a  pas  possibilité  de  l'exercer,  s'évanouit  à  l'instant 
même  où  il  pourrait  être  mis  en  exercice  (2).  Voici  donc  une  hypothèse 
dans  laquelle  la  doctrine  de  H.  Valette  ne  peut  pas  être  acceptée.  Et 
maintenant,  serait-elle  plus  acceptable  dans  toute  autre  hypothèse?  Non 
évidemment  :  car  après  tout  cette  doctrine  ajoute  à  la  loi  une  condition 
que  Ton  n'y  voit  pas  écrite.  Où  donc  est-il  dit  que  le  vendeur  d'elTels 
mobiliers  non  payés- ne  pourra  exercer  le  droit  de  préférence  résultait 
de  son  privilège  qu'autant  que  le  prix  sur  lequel  il  voudrait  se  faire  col- 
loquer  proviendrait  d'une  vente  aux  enchères?  Cela  n'est  écrit  nulle 
part.  La  loi  nous  dit  bien  que  le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés  est 
privilégié  si  les  effets  sont  encore  en  lapossession  du  débitctir.  Mais  il  y 
faut  prendre  gardel  La  loi,  parc«tte  condition  (sur  laquelle  nous  nous 
expliquons  plus  loin),  protège  le  tiers  acquéreur  en  vue  de  la  sécurité 
qu'il  faut  donner  au  commerce  des  meubles  ;  c'est  là  son  objet  unique  ; 
et  supposer  qu'elle  peut,  en  ce  point,  être  invoquée  par  les  créanciers 
pour  régler  le  confit  qui  s'élèverait  entre  eux,  ce  serait  en  méconnaître 
singulièrement  le  sens  et  la  portée.  Par  exemple,  Pierre  a  vendu  à  Paul 
un  mobiUer  que  Paul  n'a  pas  payé  et  qu'il  a  revendu  bientôt  et  livré  à 
Jacques.  Celui-ci  est  définitivement  propriétaire  et  (sauf  le  droit  de  re- 
vendication dans  le  cas  où  i!  y  aui-a  lieu  de  l'exercer  suivant  les  règles  que 
nous  exposerons  bientôt),  Pierre  ne  pourra  pas,  en  vertu  de  son  privilège, 

(1)  Nkncy,  !  mar»  1850  (Dbt.,  50,  3,  385;  Dali.,  50,  3,  133;  }.  P.,  18S0,  t.  I, 

p.  asi). 

(i)  Voy.  nom  disfterlstîoo  dans  la  Rev.  frit,  de  tigiil.  (t.  I,  p.  10).  Depuis,  M.  Uoar- 
loD  a  tccepU  notre  aivument  «t  l'a  reprodoit  dans  lC!iinCmpHlmne!>(p.  310,  noti^S). 
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suivre  le  moltilier  et  saisir  entre  les  mains  de  Jacques ,  car  la  propriété 
de  ce  mobilier  lui  a  été  Intimement  transmise  par  Paul,  et  les  meubles 
n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque,  ni  par  conséquent  parprivilége.  Uais 
est-ce  bien  de  cela  qu'il  s'agit  dans  notre  hypothèse?  et  Pierre  vient-il 
sai^r  entre  les  mains  de  Jacques  le  mobilier  revendu  par  Paul  ?  En  au- 
cune manière.  Pierre  vient  ici  avec  son  droit  de  préférence,  avec  un 
drœt  par  conséquent  qui  n'intéresse  en  rien  le  tiers  acquéreur.  Il  dit  à 
ccloi-ci  :  u  La  Ici  protège  entre  vos  mains  la  propriété  du  mobilier  que 
vous  avez  acheté,  je  n'y  contredis  pas;  mais  la  loi  ne  saurait  vous  dis- 
penser de  payer  votre  prix;  payez-le  donc.  «  Et  aux  autres  créanciers 
de  Paul  il  dit  :  «  Ce  prix  dont  Jacques  est  débiteur,  c'est  le  prix  de  ma 
chose  ;  c'est  moi  qui  l'avais  mise  dans  le  patrimoine  de  Paul  ;  il  n'est  pas 
possible  qu'elle  vous  enrichisse  à  mon  détriment.  "  En  quoi  ce  langage 
pourrait-il  être  contesté?  Jacques  n'a  pas  à  y  redire,  car,  en  tout  état  de 
cause,  il  faut  bien  qu'il  paye ,  et  quelle  que  soit  la  caisse  dans  laquelle 
tombent  ses  fonds,  pounii  qu'il  soit  libéré,  il  n'a  pas  d'intérêt  dans  le 
débat.  Quant  aux  créancJei-s  de  Paul,  ils  n'ont  pas  à  y  redire  davantage. 
Et  en  effet,  qu'opposeraient-ils  à  Pierre?  Que  le  mobilier  par  lui  vendu  à 
Paul  n'est  plus  en  la  possession  de  celui-ci,  qu'il  est  en  la  possession  légi- 
time de  Jacques?  Mais  ils  exciperaient  en  cela  du  droit  de  Jacques  et  non 
de  leur  propre  droit;  el  leur  prétention  devrait  être  écartée  d'autant 
plus  qu'elle  ne  pourrait  être  admise  sans  qu'il  en  résultât  la  négation  a 
peu  près  absolue  du  privilège  du  vendeur,  puisque ,  si  elle  était  fondée 
k  rencontre  du  créancier  venant  réclamer  son  droit  de  préférence  sur  le 
prix  d'une  revente  à  l'amiable,  elle  ne  le  serait  pas  moins  à  rencontre 
du  créancier  réclamant  ce  même  droit  sur  le  prix  produit  par  une  vente 
après  saisie,  la  vente  sur  saisie  n'opérant  pas  moins  que  la  revente  à 
l'amiable  dépossession  du  débiteur.  Concluons  donc  que  si  les  choses 
sont  entières,  c'est-à-dire  si  le  prix  de  la  revente  est  dû,  s'il  est  libre  et 
complètement  dégagé  de  toute  affectation  spéciale,  de  toute  délégation 
filière,  ce  prix,  à  l'égard  du  vendeur  primitif,  tient  évidemment  lieu 
de  la  diose  et  doit,  conune  elle,  rester  aifecté  au  privilège.  Telle  fut 
la  pensée  émise  par  la  Cour  de  Rouen  dans  les  obsen'ations  qu'elle  pré- 
senta sur  les  prqjets  de  r^orme  hypothécaire  préparés  en  1 840;  en  con- 
séquence ,  la  Cour  proposait  d'ajouter,  après  ces  expressions  de  notre 
article  :  ■  si  les  effets  mobiliers  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, »  c«lles-ci  :  ou  ti  le  prix  de  la  revente  gui  en  aurait  été  faite  est 
encore  dû  et  qu'il  s'agisse  de  le  distribuer  (l).  Mais  si  cette  précbîon 
n'est  pas  dans  la  loi ,  la  force  môme  des  choses  veut  qu'elle  y  soit  sup- 
pléée. 

150.  Ces  mêmes  considérations  sont  décisives  pour  résoudre  une 
question  qui,  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  a  reçu  une  solu- 
tion très-inexacte  à  notre  avis  :  c'est  la  question  de  savoir  si,  dans  le  cas 
de  plusieurs  ventes  successives  et  dont  aucun  des  acquéreurs  n'a  payé 
le  prix ,  le  premier  vendeur  serait  admis  à  exercer  son  droit  de  préférence 

'.1)  Voy.  DorHitinln  'iir  la  Tfformr  ht/polbieairt  (t.  Ill,  p.  W)- 
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sur  le  prix  de  la  dernière  revente.  La  Cour  de  Paris  S'était  d'abord  pro- 
noncée pour  l'affirmative  j  elle  avait  décidé,  par  un  arrêt  d'espèce  il  est 
vrai,  mais  cependant  en  insérant  dans  sa  décision  quelques  motifs  assez 
généraux,  que  le  vendeur  d'un  office  a  privilège  même  sur  le  prix  dos 
reventfls  successives  de  cet  office,  lorsque  ces  i-eventes  ont  eu  lieu  sans 
son  consentement,  malgré  une  clause  prohibitive  de  la  vente  oiî^naire, 
si,  d'ailleurs,  il  a  fait  tout  ce  qu'il  était  eii  son  pouvoir  pour  la  consa*- 
vation  de  son  privilège  (l).  Depuis,  et  par  trois  arrêts  successiis,  la 
même  Coui'  a  déddé,  en  thèse  générale  et  en  sens  inverse,  que  si  te  pri- 
\i\ége  du  vendeur  non  payé  d'un  office  peut  s'exercer  sur  le  prix  de  la 
revente  consentie  par  son  successeur  immédiat,  il  ne  peut  s'étendre  au 
prix  des  reventes  qui  ont  lieu  ultérieurement  (2).  II  est  bien  clair  et 
bien  évident  maintenant  que  cette  dernière  solution  est  inconséquente 
et  inexacte  :  inconséquente,  en  ce  que  la  Cour,  prenant  pour  trâse  de 
sa  décision  l'idée  que  le  privile^  est  éteint  par  la  dépossession  du  débi- 
teur, n'avait  pas  à  distinguer,  ainsi  qu'elle  l'a  bit ,  entre  le  pris  d'une 
première  revente  et  le  prix  de  reventes  ultérieures,  puisque  la  première 
revente  est  celle  précisément  qui  dessaisit  le  débiteur  et  opère  une  dé- 
possession h  laquelle  les  reventes  ultérieures  ne  sauraient  rien  ajouter-, 
inexacte,  parce  que  la  Cour  confond  ici  le  droit  de  suite,  qui  est  hors  de 
cause,  avec  le  droit  de  préférence,  qui  est  seul  en  question,  Que  le  der- 
nier acquéreur  ne  puisse  pas  être  dépossédé,  encore  une  fois  cela  est  in- 
contestable, car  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ni  par 
privilège.  Hais  reste  le  prix  que  ce  dernier  acquéreur  ddt  payer  ;  et  con- 
sèquemment  reste  la  chose  même  qui  sert  d'aliment  au  droit  de  préfé- 
rence. Or  ce  droit  appartient  incontestablement  au  vendeur  primitif  : 
c'est  à  lui  à  l'exereer.  Qui  donc  prendrait  le  pas  sur  lui  ?  Le  vendeur  in- 
termédiaire? Non,  car  son  droit,  à  lui  premier  vendeur ,  est  antérieur 
et  opposable  h  chacun  des  acquéreurs  subséquents,  conformément  au 
texte  formel  de  l'art.  2103,  n*  1,  dont  la  disposition,  quoique  écrite  «i 
vue  des  ventes  d'immeubles ,  doit  être  appliquée  ici ,  l'analogie  étant 
parfaite.  Seraient-ce  les  créanciers  des  acquéreurs?  Pas  davantage,  car 
le  prix  est  la  représentation  de  la  chose  que  le  vendeur  primitif  a  mise 
dans  le  patrimoine  du  débiteur,  et  dont  par  conséquent  nul  ne  peut 
équilablement  s'enrichir  à  son  préjudice. 

Venons  maintenant  aux  conditions  auxquelles  est  subord  onnë  le  pn- 
vilège  du  vendeur. 

151.  A  cet  égard,  notre  article  dit  netlem^t  ce  qui  s'induisait  seu- 
lement de  la  disposition  de  nos  anciennes  coutumes.  «...  Si  la  chose, 
porte  l'art.  1 77  de  la  Coutume  de  Paris,  se  trouve  saisie  sur  le  débiievr 
par  autre  créancier,  le  vendeur  peut  empêcher  la  vente ,  et  est  préféré 
sursachoseaux  autres  créanciers.  ■>  Sahie  sur  le  débiteur!  Va  covXavas 

(1)  Paria,  ï3  mai  1838  (Dev.,  38,  ï,  304).  —  Koff.  conf,  Cwn,  2iiQiii  18Sfl(Dall.. 
ÛO,  s,  Bfl)iTrib,  de  la  Seine,  30  juin.  1835;  Trib.  deCowc,  ï7  arrU  lBi7.  —  Voy. 
«imI  MM.  Mollot  (Bour»*»  d(  fonim..  n°  570 ),  et  Mourlon  ( n"  121). 

(a)  Voy.  SSJanv.,  25  fév. et  24 mai  18S4  (De».,54,  2,  SOS;  Dali.,  54,  3,  285).  — 
Cont  Orléans,  3  juilL  1847  (Dali.,  A7,  S,  ISl). 
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EnppoBBît  donc,  comme  l 'exprimaient  d'ailleurs  les  coiiim«iUt«ars, 
que  u  la  chose  vendue  devait  être  en  la  possession  de  l'acheteor,  et  non 
te  mains  d'un  tiers  acquéreur,  pour  que  le  vendeur  pût  exercer  dessus 
son  jHrivi)ëge(I).  »  Ceci  est  formulé  maintenant  par  notre  article,  qui 
déclare  privilège  n  le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés^.s'Us  sont  encore 
m  la posseision  du  débiteur...  »  Après  les  explications  qui  précèdent, 
BOBS  savons  comment  cette  règle  doit  être  entendue.  Elle  est  la  sauve- 
garde des  tiers  acquéreurs,  vis-à^s  desquels  elle  confirme  le  principe 
qa'em  fait  de  meublas  ta  possexiim  mut  litre  (  art.  2279  du  Code  Napo- 
léon )  ;  mais  elle  n'altère  en  aucune  manière  les  droits  du  vendeur  vis-à- 
ris  des  autres  créanciers  de  l'acquéreur,  et  notamment  elle,  ne  touche 
pu  BU  droit  de  prérérence  qu'elle  laisse  subsister  en  tant  qu'il  y  a  encore 
un  prix  h  payer  sur  lequel  ce  droit  peut  être  enercé.  Ce  dernier  point  de 
rae  a  ftit  l'ot^et  des  observations  qui  précèdent;  nous  n'avons  pas  à  y 
nnrenir  ici  :  arrêtons-nous  donc  au  premier. 

Le  tiers  acquéreur  auquel  la  chose  est  livrée  la  reçoit  affi^chlë,  et, 
quant  à  lui,  le  privilège  du  vendeur  primitif  est  définitivement  éteint,  du 
moins  en  thèse  générale.  Hais  il  faut  que  la  chose  lui  soit  livrée;  il  ne 
suffirait  pas  qu'il  l'eOt  achetée ,  car  il  s'agit  ici  de  meubles  ;  et  c'est  la 
prise  de  possession  réelle  qui  consacre  le  droit  de  l'acquéreur  et  le  rend 
définitif.  Jusque-lb  il  n'a  pas  la  possession  que  l'art.  227Ô  déclare  équi- 
valente au  titre,  et  son  droit,  quel  qu'ilsoit,  ne  prévaut  pas  sur  les  droits 
acquis  k  des  tiers  ;  d'où  nous  concluons ,  avec  tous  les  auteurs ,  que  la 
revente  ne  porte  pas  atteinte  au  privilège  du  vendeur,  tant  qa'elle  n'est 
pas  suivie  de  livraison  (ïi),  nu  bien,  si  elle  a  été  consommée  parla  livrai- 
son, quand  elle  est  annulée  ou  résolue  (3). 

En  outre ,  la  livraison  filt-elle  faite ,  il  ne  s'ensuivrait  pas  que ,  dans 
tous  les  cas,  le  privilège  du  vendeur  primitif  fût  éteint  vis-à-vis  du 
fiera  acquéreur  lui-même.  L'extinction  du  privilège  par  l'etfet  de  la 
livraison,  disions-nous  tout  à  l'heure,  a  lieu  eh  tMse  générale;  cela 
comporte  donc  des  exceptions.  C'est  évident,  puisque  la  régi»  qui  nous 
occupe  est  une  confirmation  ou  une  appRcation  du  principe  suivant 
lequâ,  en  bit  de  meubles  la  possession  vaut  titre,  et  n'est  que  cela- 
Or  ce  principe  reçoit  une  exception  dans  le  cas  de  perte  ou  de  vol. 
{Art.  2279.)  Donc,  le  vendeur  primitif  pourra  exdper  de  son  privi- 
lège même  à  rencontre  du  tiers  acquéreur,  si  celui-ci  tient  la  chose, 
non  pas  de  l'acheteur  primitif,  mais  d'une  autre  personne  qui  aurait 
trouvé  cette  chose  ou  qui  l'aurait  volée.  A  plus  forte  raison  ai  pourra- 

(1)  Perrlfere  (sar  l'art,  fn  De  la  Coatume,  n*  h). 

(sr  V<v.  Grenier  (L  II,  n*  3t«),  DehincouM  (t.  IH,  p.  STB,  nolci),  Mil.  Pwril 
(«t.  aioa.  i  i,  D'  S),  Dalla»  [(or.  «(.,  n-  8),  Zochkrix  (t.  II,  p.  113,  BOteS).  Trop- 
long  (n-  18»),  Valette  [n*  85),  Mourlon  (n' lis),  —  M«rc»dé  a  enseigné  c^pendui 
que  U  translation  de  la  propriété  par  le  leul  effet  d«  la  convention  et  sans  aucun 
besoin  de  tradition  s'applique,  même  à  l'égard  de»  tiers,  aui  tneubles  aussi  lâen  qu'aux 
immeubles.  {Vojf.  le  Commenl.  de  l'art.  1141.)—  foj.  aussi  M.  Taulier  (L  VU.  p.  isi 
«t  193). 

(3)  Rouen,  7  août  IMI.  —  Vtv- encore  Montpelli«,S«  juin  ISH8(D»lloi,  as,  a. 

173);  Rcq-,  14  Juin  lise. 
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1-îl  exciper  û  le  tiers  acquéreur,  quoique  investi  pur  l'aclieleur  pri- 
mitif lui-même,  a  acquis  de  mauvaise  foi.  Car  l'art.  U4 1 ,  qui  est  aussi 
une  application  du  principe  qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut 
litre,  dit  expressément  que,  dans  le  conilit  de  deux  personnes  auxquelles 

II  été  successivement  promise  la  livraison  d'un  objet  purement  mobilier, 
celle-lk  est  préférée  et  demeure  propriétaire  qui  a  été  la  première  mise 
en  possession  réelle,  encore  que  son  Utre  soit  postérieur  en  date,  pourvu 
toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne  foi{l). 

Ces  solutions  diverses  sont  généralement  admises,  et  HH  effet  elles  ne 
présentent  pas  de  difficulté  sérieuse. 

Mais  il  y  a  telles  autres  situations  qui  prêtent  plus  h  la  controverse. 
Ainsi  l'acheteur  ou  le  débiteur  peut  s'être  dessaisi  de  la  cbose  sans  pour- 
tant l'avoir  vendue  ;  par  exemple,  il  peut  l'avoir  prêtée,  l'avoir  confiée 
îi  «n  mandataire  ou  à  un  dépositaire,  l'avoir  donnée  en  gage;  ou  bien 
encore  la  chose  peutavoir  subi  entre  ses  mains  de  telles  transformations 
qu'elle  soit  à  peine  ,reconnaissable  :  le  privilège  du  vendeur  subststera- 
tnl  encore  dans  ces  cas  ? 

1 62.  Sur  le  premier  point ,  il  est  clair  que  si  le  détenteur  actuel  en 
est  détenteur  précaire,  comme  serait  le  procureur  ou  mandataire,  l'em- 
prunteur, le  dépositaire,  la  possession  ne  cesse  pas  de  résider  sur  la 
tête  de  relui  qui  a  donné  le  mandat,  qui  a  fait  le  prêt  ou  le  dépôt, 
en  sorte  que  le  vendeur  est  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive 
de  son  privilège,  puisque,  en  droit,  !a  chose  se  trouve  encore  en  la 
possession  de  son  délateur.  En  doit-il  être  autrement  dans  le  cas  oîi  le 
débiteur  a  donné  en  gage  la  chose  dont  il  doit  encore  le  prix?  M.  Trop- 
long,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Perrière  et  de  Brodeau,  se  pro- 
nonce pour  l'affirmative,  parce  que,  dit-il,  le  gagiste,  à  la  différence 
du  procureiu',  possède  pour  lui-même,  et,  dans  tout  ce  qui  n'est  pas 
relatif  à  la  prescription,  possède  réellement  et  utilement.  M.  Troplong 
en  conclut  que  le  débiteur  qui  s'est  dessaisi  de  la  chose  en  la  donnant 
en  gage  ne  conserve  plus  sur  cette  chose  une  possession  suffisante,  en 
sorte  que  le  vendeur  auquel  son  prix  est  encore  dû  n'a  plus  qu'une 
créance  ordinaire  (2).  Nous  sommes,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent. 
Notons  d'abbrd  que  ni  Perrière,  ni  Brodeau,  dont  l'éminent  magistrat 
invoque  le  témoignage,  ne  prêtent  leur  appui  à  sa  doctrine.  La  question 
que  ces  auteurs  se  proposent  est  relative  uniquement  au  conflit  qui 
peut  s'élever  entre  le  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés  et  le  créan- 
cier auquel  ces  mômes  effets  ont  été  donnés  en  gage.  Ainsi ,  Ferrièie 
se  pose  la  question  en  ces  termes  :  o  Si  le  vendeur  est  préféré  au  créan- 
cier de  l'achetew  à  qui  la  chose  vendue  a  été  baillée  en  gi^e?  »  Et  si, 
contre  le  sentiment  de  Bacquet  (3),  il  la  résout  en  faveur  du  créancier 
gagiste,  ce  n'est  même  pas  d'une  manière  absolue,  car  il  distingue  entre 
la  vente  à  terme  et  la  vente  sans  jour  ni  terme ,  et  n'acconle  la  préfé- 

(1)  Heq.,  26  Juin.  18S3  (DïUm,  53, 1,  M7). 

(ï)  Voy.  M.  Troplong  (t.  Il,  n"  185).  —  Voy.  encoi*  M.  Taulier  (i.  Vit,  p.  15î  ei 

153). 

(3)  IViy,  Racriui-t  (Tr.  ilra  4r.  dejiinl..  cli.  ai,  n"  ÏM). 
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reoce  au  créancier  gagiste  que  dans  le  premier  cas ,  paive  que ,  <lit-il , 
dans  le  second ,  celui  d'une  vente  sans  jour  ni  terme ,  la  propriété  ré- 
side toujours  en  la  personne  du  vendeur,  en  sorte  que  le  gage  n'a  pas 
été  valablement  constitué  au  profit  du  créancier  (1).  Quanta  Brodeau, 
c'est  au  même  point  de  vue  qu'il  examine  la  question,  ce  qui  se  démontre 
par  l'arrêt  mémequ'il  rapporte,  lequel  arrêt,  en  date  du  !0  mars  I  i87, 
jugeait  qu'un  nommé  Florant  Dai^ouges,  tapissier,  ayant  vendu  il  crédit 
et  à  terme  une  tenture  de  tapisserie  à  un  particulier  nommé  du  Luc , 
qui  l'avait  incontinent  mise  en  gage  entre  les  mains  du  nommé  Lussay, 
pour  trois  cents  écus,  n'était  pas  l'ecevable  à  demander  la  préférence,  ni 
à  revendiquer  la  tapisserie,  sinon  en  payant  au  créancier  saisi  du  gage 
celte  somme  (2).  Et  sur  ce  point,  il  faut  reconnaître,  avec  les  anciens 
auteurs,  que  le  créancier  gagiste  doit  être  préféré  au  vendeur  non  payé, 
sauf  toutefois  la  réserve  qu'on  y  mettait  déjà  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence, à  savoir,  comme  le  dit  Ferrièrc,  n  que  le  gage  aitété  fait  sans 
fraude.  »  Hais  ceci  admis,  reste  la  question  de  savoir  si  le  privilège  du 
vendeur  est  éteint  par  cela  seul  que  le  débiteur  a  mis  en  gage  la  chose 
par  lui  acquise,  éteint  de  telle  façon  que,  le  créancier  gagiste  désinté- 
ressé ,  le  vendeur  ne  puisse  pas  exclure  les  autres  créanciers  de  l'ache- 
teur et  exercer  son  droit  de  préférence  sur  ce  qui  pourrait  rester  du  prix 
produit  par  la  chose  qu'il  avait  vendue.  Or  cette  question  est  tout  autre, 
et  ta  solution  que  M.  Troplong  en  a  donnée  n'a  pour  elle  ni  l'autorité 
des  anciens  auteurs,  ni  surtout  celle  des  principes.  Il  est  bien  évident 
en  effet  que  donner  une  chose  en  gage,  ce  n'est  pas  abdiquer  la  posses- 
sion de  cette  chose  :  comme  le  reconnaît  M.  Troplong  lui-même,  le  dé- 
biteuF  qui  a  donné  la  chose  en  gage  ne  continue  pas  moins  de  la  pos- 
séder au  point  de  vue  de  la  prescription  et  de  la  propriété  ;  il  continue 
de  la  posséder  également  au  point  de  vue  des  fruits  qu'elle  serait  suscep- 
tible de  p  s  attributs  utiles  de  la  possession  :  au 
contraire,  ne  détient  ta  chose  que  pour  la  conser- 
vation de  :  :.  2079)  ;  il  est  donc  détenteur  précaire 
au  même  i  e,  un  emprunteur,  un  locataire.  C'en  est 
assez  pour  i  la  possession  est  réellement  aux  mains 
du  débiteur  dans  le  sens  de  notre  article;  assez,  par  conséquent,  pour 
qu'on  doive  tenir  pour  réalisée  et  accomplie  la  condition  de  possession 
à  laquelle  est  subordonné  le  privilège  du  vendeur  (3) . 

1 53 .  Sur  le  second  point,  notre  article  ne  dit  pas  du  privilège,  comme 
il  le  dit  du  droit  de  revendication  dont  nous  allons  parler  tout  h  l'heure, 
qu'il  a  lieu  lorsque  les  choses  vendues  se  retrouvent  dans  le  même  état 
en  la  possession  du  débiteur.  Donc,  les  transformations  plus  ou  moins 
importantes  que  la  chose  peut  avoir  subies  ne  feront  pas  obstacle,  en 
thèse  générale,  à  ce  que  le  vendeur  exerce  son  droit  de  préférence  jus- 
qu'à concurrence  du  prix  qui  avait  été  convMiu  avec  l'acheteur  et  dont 
celui-ci  n'a  pas  effectué  le  payement.  Pourtant,  si  les  transformations 

(1)  Ferrière  (Comp.  4t»  Comment,  de  la  Coût.,  »ur  l'art.  17^,  ii*  «). 

(1)  Voy.  Brodeau  (sur  l'arL  181  Ot  la  Coût..  n>  7). 

(3)  Voy.  HH.  ZKhuis  (t.  11,  p.  113,  noto  23),  Vileiie  (n*  Bi),  Hourlou  (n*  lis). 
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étaient  telles  qu'il  ne  fût  pas  possible  de  reconnalbv  la  chose  vraidue, 
d'en  constater  l'idenlité ,  il  faudrait  bien  admettre  que  le  privilège  est 
éteint  par  l'impoisibilité  même  où  l'on  serait  de  retrouver  l'objet  sur 
lequel  il  devait  s'exercer.  Mais  c'est  devant  cette  impouibilité  seule- 
ment que  nous  ferions  fléchir  le  droit  du  vendeur. 

Ainsi,  d'une  part,  nous  n'admettons  pas  la  doctrine  de  M.  Durantcm, 
qui ,  réglant  la  question  de  privilège  par  les  diEtiuctiona  élabliea  aux 
art.  570  et  571  du  Code  Napoléon,  enseigne  que  le  privil^eaubsiRte, 
quoique  la  chose  ait  changé  de  forme  et  de  nom ,  dans  tous  les  cas  où 
le  maître  de  la  matière  l'emporte  sur  l'ouvrier  qui  lui  aur^t  fiùt  subir 
des  changements,  et  conséquemment  qu'il  s'éteint  dans  l'hypothèse  in- 
verse (l).  Evidemment  la  position  est  très-diflërente  entre  le  cas  que 
règlent  ces  articles  et  celui  dont  nous  nous  occupons  ici,  car  c'est  d'une 
question  de  propriété  qu'il  s'agit  dans  les  art.  570  et  57 1 ,  tandis  qu'ici 
c'est  d'une  question  de  déchéance,  et  il  est  d'autant  moins  possible  de 
se  prononcer  sur  celle-ci  par  les  principes  qui  gouvernent  l'autre,  qu'en 
dénnitive  ces  principes  n'y  pourraient  être  appliqués  que  partiellement 
et  destitués  de  la  règle  d'équité  qui  précisément  les  explique  et  W  jus- 
tifie. Remarquons ,  en  eSet,  que,  maintenus  dans  leur  sphère,  les  art. 
570  et  571  sont  parJvtemcnt  équitables  :  des  deux  droits  quisont  en 
présence,  ils  sacrifient  l'un  à  l'autre,  cela  est  vrai  ;  mais,  en  même  temps, 
ib  consacrent  le  principe  de  l'indemnité  en  faveur  de  celui  qui  est  ab- 
sorbé. Ainsi,  la  matière  prévaut^le,  le  propriétaire  rerabourseraîi  l'ou- 
vrier le  prix  de  la  main-d'œuvre;  et,  au  contraire,  le  travail  l'emporte- 
t-il,  l'ouvrier  payera  au  propriétaire  le  prix  de  la  matière.  Or,  faites 
sortir  ces  articles  de  leur  sphère,  prenez-en  les  distinctions  pour  les 
appliquer  à  notre  question  de  privilège,  il  y  a  nécessairement  quelque 
chose  iv  y  effacer,  et  c'est  précisément  la  disposition  équitable;  car  le 
créancier  que  vous  allez  déclarer  décku  dans  tous  les  cas  où  le  travail 
l'emportera  sur  la  matière  perdra  son  droit  sans  compensation  aucune, 
et,  après  avoir  mis  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  une  valeur  qui  s'y 
trouve  en<!ore ,  il  verra  cette  valeur  aller  à  d'autres  créanciers  I  C'est  là 
une  iniquité  que  la  loi  n'a  pu  vouloir  consacrer. 

D'une  autre  part,  nous  n'admettons  pas  non  plus  la  théorie  de  Cujas, 
adoptée  par  H.  Traplong  (2),  suivant  laquelle  il  faudrait  distinguer  entre 
les  changements  qui  engendrent  une  ftouvelle  espèce  et  éteignent  celle 
sur  laquelle  existait  le  privilège,  et  les  changements  qui  ne  font  qu'aug- 
menter o\i  diminuer  la  chose,  puis  sous -distinguer,  dans  les  change- 
'menla  de  la  première  catégorie,  entre  ceux  qui  sont  définitifs,  la  matière 
ne  pouvant  revenir  à  son  espèce  primitive,  commu  une  statue  qu'on  au* 
rait  tirée  d'un  bloc  de  marbre,  cas  auquel  le  privilège  serait  définitive- 
ment éteint,  et  ceux  qui  ne  sont  pas  définitifs,  en  ce  sens  que  ta  matière 
peut  reprendre  son  premier  état,  comme  les  couverts  d'aigent  qu'a  pro- 
duits un  lingot,  cas  auquel  le  privilège  subsisterait  en  passant  du  lingot 

(1)  Voy.  H.  Duratflon  (L  XIX,  n°iit).  ~  Csy.  mcen,  tur  Isquettion,  Greoier 
(L  II,  n*  310),  et  M.  D&IIoz  [lot.  cit.,  n'S). 
O]  Voy.  H.  Troploag  (n"  IW  et  nùr.). 
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d'aifent  aux  couverts.  Ces  distinctions,  dont  la  sublilitë  se  traduit  en 
Applications  bizarres  et  discordantes  (l),  ajoutent,  dans  tous  les  cas,  à 
notre  article,  dont  la  disposition,  atisoftiment  muette  sur  igs  modifie»- 
tifflis  que  peut  subir  la  chose  grevée  du  privilège,  donne  sufltsamment 
à  entendre  que  ces  moditicalions ,  quelque  graves  qu'elles  s«ient,  ne 
réancier  tant  que  la  valeur  mise  par 
Wbiteur  s'y  trouve  encore  et  y  est  re- 

ible.  A  tout  prendre,  il  faut  bien  que 
gne  quand  la  chose  par  lui  vendue  est 
il  pas  reconnaissable ,  qu'on  ne  peut 
alrimoincdu  débiteur  par  elle-même 
le  :  il  y  a  Iji  une  impossibilité  de  fait 
plus  certitude  que  la  chose  soit  en  la 
aquellc  le  privilège  du  vendeur  doit 
;urrence,  si  lachoseestlà,reconnais- 
nt  à  l'actif  du  débiteur  une  valeur  qui 
lerait  que  cette  valeur,  au  lieu  de  re- 
tcbir  d'autres  créanciers  moins  dignes 
•,  admise  par  quelques  auteui's(3), 
■isprudence.  La  Coup  de  Nancy,  no- 
(lenl  s'en  être  inspirées,  en  décidant  : 
peut  être  exercé  surdes  objets  vendus 
natures ,  alors  que  l'identité  de  la  chose 
',  le  privilège  peut  élrk  réclamé  par  le 
avec  fonds  et  achalandage,  sauf  à  en 
liers  dont  l'identité  aire  ceux  ancien' 

1M.  Mais  si  les  effets  mobiliers  ont  été  immobilisé^par  l'acheteur 
qui  en  doit  encore  le  prix,  le  privilège  du  vendeur*ubsistera-t-ilï  II  y  a 
deux  hypotht'nes  à  distinguer  :  l'une  où  les  elfels  mobiliers  deviennent 
immeublea  par  leur  nature  ;  l'autre  où  ils  sont  immobilisés  par  la  desti- 
nation. Dans  la  première  hypothèse,  le  privilège  est  incontestablement 
éteint,  cela  ne  semble  pas  faire  difficulté.  Les  effets  mobiliers  alors  sont 
sorUs  de  lu  classe  des  meubles  pour  se  confondre  avec  l'immeuble  au- 
qud^fls  adhèrent  et  dont  ils  prennent  la  nature  :  le  créancier  qui  les 
avait  vendus  n'y  peut  donc  pas  avoir  son  droit  de  préférence,  puisqu'ils 
n'existent  plus,  même  à  son  égard,  à  l'état  de  meubles.  La  Cour  de 
Bruxelles  a  décidé,  en  ce  sens,  que  le  privilège  du  vendeur  d'objets  mo- 
biliers ,  immobilisés  par  incorporation  à  vn  immeuble,  est  éteint  vi*-à- 
vis  des  créanciers  hypolhécaiitîs  inscrits  sur  cet  immeuble  (À)  ;  c'est 

(t)  Voy.  Il  critique  ingénieuse  qui  es  a  âté  rai  le  par  H.  Hou  rlon  dans  [i.RtvuterU 
tique  de  léj1$latl>m  el  de  juritprudence  [i.  V,  p.  Tfictsuiv.). 

(3)  Voy.  MU.  Vnlctte  {n*  BS),  Mourion  [loc.  cit.). 

(3)  Voy.  Nancy,  SS  déc.  I83D;  Rouen,  T  uûl  lUl. 

(i)  Bmieiles.lOJÏv.  IBÙS  (Dalloz,  ta,  2,61).  —  Vùy.  aussi  Req.,  8  Juin  1847 
!DailDE,  i7, 1,948)-,  Amiens,  6  Ky.  IBSBi  Uêge,  13  déc  1834;  B«l.>  19  mars  184». 

le 


120  EIPLICATION   IHI   COBE   NjUHILEON.    UV.    III. 

dans  ce  sens  encore  que,  d'après  la  Cour  de  Paris,  des  ouvriers  qui  ont 
vendu  et  mis  en  œuvre  des  bois  et  des  plandies  employés  à  des  con- 
structions par  eux  Tailes  pour  le  compte  d'un  locatiûre,  sur  le  terrain 
loué  par  celui  -ci ,  ne  peuvent  pas  exercer  le  privilège  accordé  au  ven- 
deur(l). 

Dans  la  seconde  hypoUiëse,  lorsqu'il  s'agit,  nou  point  d'objets  atta- 
chés et  inhérents  à  une  propriété  immobilière,  mais  simplement  immo- 
bilisés par  destination,  it  ya  de  très-sérieuses  difficullés.  D'après  quel- 
ques auteurs,  le  pAilége  du  vendeur  subsiste  dans  ce  cas  (2),  et  nous 
admettons  cela  sans  dîfiiculté  si  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de 
créanciers  chirographwres  :  le  vendeur,  alors ,  doit  pouvoir  exiger  que 
les  objets  par  lui  vendus  soient  détachés  de  l'immeuble  afin  qu'il  y 
exerce  son  droit  privilégié  ;  cela  est  juste  et  confoime  aux  prindpes  (3). 
Hais  si  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de  créanciers  auxquels  aurait 
été  alTecté  hypothécairement  l'immeuble  acccu  par  l'immobilisation,  il 
en  doit  être  autrement.  Le  privilège  du  vendeur  ne  doit  pas  l'empoiter 
sur  une  hypothèque^ qui,  de  sa  nature,  s'étend  aux  améliorations  el 
augmentations  faites  h  l'immeuble  et  les  affecte  avec  l'immeuble  lui- 
même.  (Code  Napoléon,  art.  211S,  2133.)  Marcadé  en  a  donné  les 
motifs  en  traitant  une  autre  question  qui  se  confond  avec  celle-ci  et  se 
résout  par  les  mômes  principes,  celle  de  savoir  si  le  vendeur  d'effets 
mobiliers  conserve  le  droit  de  résolution  quand  les  objets  vendus  sont 
devenus  immeubles  par  destination.  Nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
nous  référer  aux  obsenalions  de  notre  éminent  prédécesseur,  (Voy. 
Comment,  des  art.  lG6Aetsuiv.,  n"  2);  ajoutons  seulement  que  la  ju- 
risprudence tend  de  plus  enplus  à  confirmer  sa  doctrine  (4), 

Peul-étre,  à  une  époque  où  l'industrie  prend  incessamment  des  dé- 
veloppements nouveaux ,  serait-il  bien ,  pour  seconder  cette  tendance, 
qu'une  exception  fût  admise  dans  l'intérêt  des  fabricants  de  machines 
qui,  achetées  ii  terme,  sont  ensuite  incorporées  à  des  bâtiments.  Le  lé- 
gislateur belge  a  compris  cela  à  merveille  lorsque,  tout  en  consacrant  la 
jurisprudence  qui  prive  de  tout  effet  le  privilège  du  vendeur  d'objets 
mobiliers  dans  le  cas  où  ces  objets  sont  devenus  immeubles  par  incor- 
poration ou  par  destination,  il  a  voulu  qu'il  en  fût  autrement  pour  les 
machines  et  appareils  employés  dans  les  établissements  industriels,  et 
a  déclaré  que,  pour  ces  objets,  le  privilège  serait  maintenu  pendant 
deux  ans  à  partir  de  la  livraison  (5).  Mais  nous  n'avons  dans  notre  code 

(1)  Puis,  SO  dâc  1835. 

(a)  Vny.  MM.  Troplong  (n°  113),  Moarion  (Joe.  cil.). 

(3)  roy.  Houen,  3!  mai  ISIl;  Bruiellns,  IS  mai  1833;  Gand,  SA  mailSlS;  Caen, 
l'aoûtiSST;  ReJ.,  3t  mai  IBAS. 

(A)  Voy.  Re].,sa  janv.  1833;  Houen,  19  JuilL  1828;  BniieUce,  le  MAt  183i;  Gre- 
noble, 18  Jsjiv.  1833;  Paris,  6  avril  183G,S4  nov.  ISAS  et  SS  juill.  lSi6(DaU.,  &9, 
:,  188;  &6, 3,  tSI).  —  Vog.  aiusi  MU.  Zacharie  (Joe.  cit.,  note  23)  et  Valette  (n*  BS). 
—  Voy.  cependant  Dijon,  10  août  1BÏ3;  Bruieltes,  Gourde  eau.,  11  fér.  18tB(Da]l., 
as.  S,  76). 

(5)  Voij.  11!  Commenl.  Iégi$lali(  rie  la  loi  belge  du  16  déc  1851,  publié  par  H.  De- 
1cbecc|ue  (p.  103, 110  et  suiv.). 
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iiutuii  texte  sur  lequel  une  pareille  distinction  puisse  être  assise  :  il  en 
ei)  doit  donc  ilrc,  chez  uous,  de  ^immobilisation  des  machines  comme 
de  l'immobilisatioii  de  tous  autres  objets  mobiliers,  relativement  à  ses 
effets  sur  le  privi)^  du  vendeur. 

XI.  —  165.  De  la  revendication.  —  Indépendamment  du  privilège 
état  nous  venons  de  parler,  notre  article  accOTde  au  vendeur  d'effets 
mobiliers  non  payés  un  droit  de  revendication  ;  mais,  nous  l'avons  dit, 
il  y  a  ceci  à  remarquer  avant  tout  que  le  privilège  .est  acquis  au  ven- 
deur, soit  qu'il  ait  vendu  k  terme ,  soit  qu'il  ait  vendu  sans  terme, 
tandis  que  le  droit  de  revendication  n'est  consacre  en  sa  taveur  que 
dans  ce  dernier  cas  de  veafe  sans  terme.  En  ceci,  la  loi  a  été  l'objet  de 
critiques  dont  la  justesse  sera  contestée  par  quiconque  se  pénétrera  bien 
de  la  nature  de  ce  droit  de  revendication  consacré  par  notre  article  et 
de  son  effet  juridique.  M.  Duranlon,  notamment,  après  avoir  rappelé 
que  la  distinction  entre  le  cas  de  la  vente  à  terme  et  celui  de  la  vente 
sans  terme  est  un  vestige  de  l'ancien  droit  suivant  lequel  la  délivrance 
ne  rendait  l'acheteur  ])ropriétaire  que  dans  le  premier  cas;  après  avoir 
indiqué  que  la  distinction  a  été  effacée  dans  notre  droit  actuel  par 
l'art.  !  583  du  Code  Napoléon,  M.  Duranton  nous  dit  :  «  En  accordant 
la  revendication  au  vendeur,  lorsqu'il  a  vendu  sans  terme,  on  s'est 
bien,  il  est  vTal,  conformé  au  droit  romain,  mds  on  ne  s'est  point  con- 
formé du  tout  à  la  disposition  de  l'art.  1583,  qui  reconnnait  l'acheteur 
propriétaire  ;  car  on  ne  donne  pas  la  revendication  contre  celui  qui  est 
propriétaire,  et  on  ne  la  donne  pas  à  celui  qui  a  cessé  de  l'être.  —  De 
plus,  la  circonstance  qu'il  a  été  fait  terme  à  l'acheteur  ne  devait  pas, 
dans  les  principes  du  Code,  suflu-e  pour  établir,  quant  à  la  revendica- 
tion ,  une  différence  d'avec  le  cas  contraire  ;  dans  le  premier  aussi , 
le  vendeur  dcv^t  pouvoir  revendiquw,  s'il  n'était  pus  payé  au  terme 
lise,  car,  d'après  l'art-  1184,  la  condition  résolutoire  est  toujours 
sous-entendue  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait  pas  à  son 
engagement  (  1  ] .  »  Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  Faculté  de  droit  de 
Caen,  dans  ses  observations  sur  ta  réforme  hypothécaii'e  projetée 
en  1840,  critiquait  la  restriction  apportée  par  notre  article  au  droit 
de  re%'endication,  et  demandait  qu'on  vînt  en  aide  au  vendeur  h  terme 
en  lui  accordant  aussi  ce  droit  que  la  loi  attribue  limita^vement  au 
vendeur  au  comptant  (2). 

Tout  cela  serait  juste,  sans  doute^  et  la  loi  présenterait,  en  effet,  le 
défaut  d'harmonie  qu'on  lui  reproche,  si  la  revendication  consacrée 
par  notre  article  n'eût  été,  dans  la  pensée  du  législateur,  comme  l'ont 
supposé  M.  Duranton  et  la  Faculté  de  droit  de  Caen,  que  le  droit  de 
résolution  mis  en  œuvre  et  exercé  contre  tes  créanciers  de  l'acheteur. 
Mais  comment  admettre  que  telles  aient  été  les  vues  de  la  toi?  Et  à 
qui  fera-t-on  croire  que,  dans  un  texte  dont  l'objet  est  d'assurer  l'exé- 
cution des  obligations  et  des  contrats,  le  législateur  aurait  (M^nisé  un 

(1)  V^-  H.  Duranton  (t.  XIX,  n'  130). 

(S)  Vo\i-  lea  documenla  publiés  fn  ÎShi  (t.  UU  P-  67). 
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moyen  de  les  réRouHre?  que  qaand  il  se  propose  de  protéger  les  crean- 
âen  dont  le  titre  a  une  cause  de  préférence ,  il  aurait  procédé ,  k 
r^ard  du  vendeur,  de  façon  il  lui  faire  perdre ,  vis-à-vis  des  «utres 
créanciers  de  l'acheteur,  le  bàiéfice  du  droit  commun  (art.  1654), 
suivant  lequel  le  vendeur  peut,  en  cas  de  non-payement  de  prix,  agir 
en  résolution  d'une  manière  absolue,  sans  autres  limites  de  temps  qat 
celles  de  la  prescriptifjn  la  plus  longue  et  sans  distinction  aucune  entre 
le  cas  de  vente  à  terme  et  celui  de  vente  au  comptant?  Tant  de  contra- 
dictions ne  sauraient  ^tre  dans  la  loi,  et  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas 
trompée,  car  elle  décide  que  le  vendeur  d'objets  mobiliers,  même  en 
conflit  avec  les  créanciers  de  l'aciieleur,  peut  agir  en  résolution  pour 
défaut  de  payement  de  prix,  bien  qu'il  ne  puisse  pas  exercer  la  revendi- 
cation que  notre  article  organise  {1  ) ,  Ainsi  cette  revendication  est  autre 
chose  que  la  résolution.  Qu'est^lle  donc?  Son  origine  va  nous  le  dire. 
Notre  article,  en  se  rattachant  au  droit  romain  dans  la  partie  qui 
nous  occupe  (Inst.  Justin.,  Ztefw.  div.,%41  et  I.  12,  C.  iereitnnd.), 
procède  aussi,  nous  l'avons  dit  déjji,  de  noire  ancien  droit  français,  et 
très-directement  de  la  coutume  de  Paris.  Or  voici  comment  s'exprime 
l'art.  176,  qui  est,  du  reste,  la  reproduction  à  peu  près  littérale  de  l'art. 
194  de  la  Coutume  avant  la  réformation  de  1580  :  «  Qui  vend  aucune 
chose  mobiliaii'e  sans  jour  et  sans  terme ,  espérant  être  payé  promptc- 
ment ,  il  peut  sa  chose  poursuivre ,  en  quelque  lieu  qu'elle  soit  trans- 
portée ,  pour  être  payé  du  prix  qu'il  l'a  vendue,  u  Pour  être  payé  du 
prixl  Ce  n'est  donc  point  pour  anéantir  1^  vente  que  le  vendeur  non 
payé  va  poursuivre  sa  chose;  c'est,  au  contraire,  en  vue  do  l'exécution 
delavente,desoncomplémentnaturelqui^t  le  payement  du  prix.  Et 
en  effet,  tous  les  commentateurs  de  la  coutume,  tant  avant  qu'après  la 
réformation,  reconnaissent  que  l'action  du  vendeur  aura  pour  objet, 
non  pas  d'effiicer  et  de  détruiH!  la  convention  conclue  entre  lui  et  l'ac- 
quéreur, comme  ferait  la  résolution,  mais  uniquement  de  remettre 
sous  sa  main  la  chose  qu'il  n'avait  abandonnée  que  dans  l'espoir  d'en 
(Hrepromptement  payé.  Dumoulin,  apostillant  l'art.  194  de  l'ancienne 
coutume  de  Paris ,  dans  ses  /Vote  solmnes  ad  Consuehidines  ;/allicas, 
le  dit  éner(pquement  lorsque,  en  se  référant  h  ces  mots  du  texte  :  «  Il 
peut  sa  chose  poursuivre...  pêuren  être  payé  du  prix,  »  il  ajoute  ;  «  et 
pour  la  recouvrer  et  en  «emeurer  saisi  jvsques  à  ce  qu'il  soit  payé.  » 
Après  Dumoulin,  tous  les  auteurs  leproduiscnL  lilléralement  sa  doctrine 
et  en  acceptent  la  donnée  (2). 

(t)  Voy.  Paris,  IS  août  1839,  30  juin.  1831, 10  juilL1S33, 11  noT.  IS37;  Rouen, 
39nov.  183T|LyDii,  39  mars  IBSOV Ce  dernier  arrêt,  danequeiques-uni  do  MS  moûts, 

semble  cependant  assinilcr  In  revendication  k  ta  râsolutioD.  —  Voy.  encore  BeJ. , 
Bdéc.  1835(DeY.,  30,  1,  177;  Dali.,  36,  1,5),  arrtt  (|ui,  lout  en  rcjelant  Taction  en 
résolalion  dans  un  ctu  oti  la  refondiralion  ne  pouvait  pas  Ctrc  exercée,  se  reFùsc  h 
consftcrer  la  doctrine  pwdtiile  par  l'organe  du  minisltre  piiUic  suivant  leqDrl  la  i^ 
solution  ne  serait  pas  admissible  quand  il  y  a  déchéance  par  rapptnt  k  la  reven- 
dication. 

(2)  Yoy.  notamment  Ferrière  (art.  tTS  de  la  Cmt.  réformée,  n°  S),  Brodeaa 
(ifcid.,n'3). 
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El  maintenaot,  qutt  fait  QOli'e  article  quand  il  nous  dit  que  »i  la 
veate  a  &é  faite  sans  t^^me,  le  vendeur  peut  revendiquer  les  effets  mo- 
lÀliers  par  lui  vendus  et  en  empêcher  la  revente?  Evidemment  il  repro* 
duit,  lui  aussi,  la  doctrine  de  Dumoulin  ;  il  dît  que,  sans  toucher  à  la 
vente  qui  subsistera  comme  contrat  consommé ,  le  vendeur  va  re< 
prendre  la  possession  pcntr  empêcher  la  revente,  c'est-à-dire  pour  re- 
couvrer ses  droits  sur  la  chose  qu'il  a  vendue  et  qu'il  a  imprudemment 
livrée,  ou  plutôt  pour  protéger  ces  droite  contre  les  allantes  qu'ils 
pourraient  recevoir  des  actes  de  l'acheteur,  si  la  chose  restait  aux 
maios  de  ce  dernier.  L'acheteur  pourrait  en  effet  revendre  la  chose  et 
recevoir  le  prix  de  la  revente;  par  là  périrait  le  prîvii^e  du  vendeur 
primilif  et  son  action  en  résolution.  La  loi  vient  en  aide  à  ce  vendeur, 
et  lui  dit  :  a  Kemettez-vous  en  possession.  Ainsi  l'acquéreur  de  votre 
chose  ne  pourra  pas  la  revendre,  et  par  1^  votre  privilège  et  votre  action 
ea  résolution  resteront  intacts  et  préser\'és.  n  Donc,  ce  que  le  vendeur 
revendique,  ce  n'est  pas  la  propriété,  car  il  a  vendu,  et  par  là  il  a  cessé 
d'être  propriétaire  et  n'est  plus  dans  les  conditions  voulues  pour  reven- 
diquer la  propriété;  c'est  la  possession  :  ce  qu'il  veut,  ce  n'est  pas  sup> 
primer  ta  vente  ou  l'annihiler,  car  la  vente  a  été  et  reste  parfaite  par  le 
teul  effet  du  consentement;  c'est  reprendre  la  position  qu'il  avait  au 
moment  où  la  vente  a  été  consentie,  c'est-à-dire  le  droit,  accordé  par 
Il  loi  à  celui  qui  vend  sans  jour  ni  t^me ,  de  retenir  la  chose  vendue 
jusqu'au  pa>ement  du  prix.  (Art.  16i2  du  Code  Napoléon.) 

Telle  est,  dans  son  objet,  la  revendication  accordée  au  vendeur  d'ef' 
fets  mobiliers  non  payés.  Devant  celle  théorie ,  que  Dumoulin  avait 
déduite  des  textes  sous  l'ancienne  législation,  et  que  M,  le  professeur 
Vuatrin  a  le  premier  appliquée  sous  la  législation  actueUe(l),  on  com- 
prend que  les  reproches  dont  la  loi  a  été  l'objet  sont  sans  aucun  fou- 
denent;  loin  d'y  voir  un  défaut  d'harmonie,  on  reconnaît  que  tout  s'y 
coordonne  à  merveille,  et  que  ces  réserves  mêmes,  en  ce  qui  concerne  - 
U  wendicalion  dont  nous  parlons  ici,  sont  ce  qu'il  y  a  de  plus  juste  et 
de  plus  rationnel.  La  loi  veut  que  cette  revendication  ne  puisse  avoir 
Keu  que  dans  le  cas  de  vente  sans  jour  ni  terme.  Pouvait-elle  vouloir 
ntrpment?  Comment,  en  effet,  et  à  quel  litre,  le  vendeur  à  terme  pour* 
nùt-il  prétendre  à  la  revendication?  Que  revendiquerait-il?  La  pro- 
priété? Non,  car  dans  ce  cas,  comme  dans  celui  de  vente  sans  jour  ni 
\arsa0\  le  vendeur  a  cessé  d'être  propriétaire  par  l'eHêt  de  la  vente  et 
s'est  plus  dais  le  cas  de  revendiquer  la  propriété.  La  possession  ou  le 
droit  de  réleolioD?  l*as davantage,  car  ici,  à  la  différence  du  cas  de 
vimte  au  comptant,  le  vendeur  a  été  tenu  à  la  délivrance  immédlato- 
mènl,  par  cela  seul  qu'il  faisait  terme  à  l'atheteur  et  suivait  sa  foi.  Et 
s'il  n'a  eu  jamais  le  droitde  rétention,  comment  aurait-il  pu  être  admis 
à  revendiquer  ce  droit?  On  le  voit  donc ,  notre  article  parle  avec  exac- 

II]  tL  Vnllria ,  cudMAt  daoa  le  concours  ouTert  en  1830  devant  ta  Facaliâ  de 
dnrfl  de  ParU,  et  depuis  professeur,  s  donné  dans  l'iioe  de  ses  épreuves  celt«  lntei> 
Frttaftni  de  la  loi,  qne  M.  Valette  s  wisnite  unse  dans  tont  «on  Joor  (n*  »).  —  Fi>V- 

(ustiH.  llonrlon(n*13IJ. 
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titudu ,  il  dispose  sous  les  inspirations  de  la  raison  et  dans  )u  saine  en- 
tente des  principes,  quand  il  restreint  au  cas  de  vente  faite  sans  terme, 
le  droit  de  revendication  qu'il  organise  ;  et  c'est  évidemment  pour  n'y 
avoir  pas  assez  réfléchi  qu'on  lui  a  reproché  de  n'avoir  pas  généralisé 
wir  pas  fait  en  tout  le  corollaire  du  privilège  qui, 
outes  les  situation. 

us  voici  fixés  et  sur  la  nature  du  droit,  et  sur  les 
;ut  être  exercé,  voyons  les  conditions  auxquelles 
rdonné. 

is,  d'après  notre  article,  sont  au  nombre  de  trois  ; 
ose  soit  en  la  possession  de  l'acheteur;  2°  que 
faite  dans  la  huitaine  de  la  livraison;  et  3°  que 
dans  le  même  état  dans  lequel  la  livraison  a  été 

ondttion  est  la  conséquence  nécessaircdu  principe 
3  la  possession  vaut  titre.  I!  est  clair  qu'en  pré- 
fondamentale ,  parmi  celles  qui  régissent  la  pro- 
'y  a  plus  de  revendication  possible  de  la  part  du 
leteur  s'est  dessaisi  de  la  chose  et  l'a  transmise  k 
de  bonne  foi.  En  ceci,  notre  article  modifie  les 
!  qui,  on  l'a  vu  plus  haut,  permettait  au  vendeur 
)se  en  quelque  lieu  qu'elle  fût  transportée.  »  C'est 
3  meubles  possession  vaut  titre,  quoique  pressentie 
lier,  n'y  avait  pas  sa  formule  énergique  comme 
actuelle.  Donc,  aujourd'hui,  si  la  possession  n'est 
rhéteur,  le  droit  de  revendication  s'évanouit.  La 
firme  ceci  dans  deux  arrêts  (  I  )  qui  décident  :  l'un, 
ets  mobiliers  non  payés,  tels  que  des  meubles, 
exercer  la  revendication,  lorsqu'au  moment  de  sa 
I  sont  plus  entre  les  mains  de  l'acheteur,  mais  ont 
fait  de  celui-ci,  à  une  usine  qu'il  construisait  pour 
;  l'autre ,  que  la  vente  de  bois  sur  pied  destiné  a 
me  vente  mobilière,  en  sorte  que  le  vendeur  ne 
Ltion  commencée  et  la  prise  de  possession  faite 
irs,  poursuivre  contre  ceux-ci  la  revendication  des 

soit  le  titre  qui  ait  fait  passer  la  chose  des*mains 
les  d'un  tiers  acquéreur  ;  que  la  transmission  ait 
ax  ou  qu'elle  résulte  d'un  acte  à  titre  gratuit,  le 
n'en  est  pas  moins  éteint;  car  la  règle  qu'en  fait 
ion  vaut  titre,  est  posée  d'une  manière  générale, 
oser  qu'elle  doivç  fléchir  même  dans  le  c^  où  la 
Xjuéreur  procède  d'un  titre  lucratif.  Seulement, 
18,  que  Tacquéreui'  ait  rtsçu  la  possession  de  bonne 
foi  1  à  cet  égard,  les  observations  préscnlées  plus  haut  ii  l'occasion  du 
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prîvil^e  reçoivent  toute  leur  application  au  dioit  tie  i«veDdicution  (1). 
{Vof.n'  l41,iB/îne,) 

1â8.  De  la  seconde  condition,  il  n'y  a  rien  à  dire  sinon  que  la  reven- 
dication ayant  pour  objet  de  reprendre  la  chose  que  le  vendeur  peut  re- 
tenir jusqu'au  payement,  il  fallait  nécessairement  ne  laisse 
droit  de  l'exercer  que  pendant  un  délai  assez  court  pour  qi 
ne  pDt  pas  être  réputé  avoir  abdiqué  son  droit  de  rétentic 
ticle  suppose  que,  après  buit  jours ,  ce  droit  est  réputé  al 
pourquoi  il  circonscrit  l'action  en  revendication  dans  ce  ■ 
taine. 

159.  La  troisième  condition  s'explique  encore  d'elle-i 
clair  que  lorsque  la  chose  vendue  n'existe  plus  dans  son  i 
la  revendication  n'en  est  plus  possible.  La  chose,  quoique 
est  toujours ,  comme  valeui',  dans  le  patrimoine  do  l'acl 
pourquoi  nous  avons  admis  en  principe  que  ta  créance  du  vendeur  de- 
meure privilégiée  (  voy.  svprà,  a"  153)  ■,  mais  ce  n'est  pas  sur  la  valeur 
que  la  revendication  peut  être  exercée ,  c'est  sur  la  chose  même  ;  voilà 
pourquoi  notre  article  dispose  raisonnablement  quand  il  exige,  pour  la 
revendication  (ce  qu'il  ne  fait  pas  pour  le  privilège),  l'existence  de  la 
diose  dans  le  même  état  dims  lequel  elle  était  lors  de  la  livraison.  El 
pourtant  il  ne  faudrait  pas  prendi-e  ceci  à  la  lettre  ;  par  exemple ,  il  ne 
bodrait  pas  croire  que  le  déballagede  la  chose  vendue  fait  obstacle  à  la 
revendication.  Sous  l'ancienne  loi  des  faillites,  larevendicatiojn,  dans  les 
ventes  commerciales ,  n'était  autorisée,  d'après  l'art.  480,  que  sur  les 
marchandises  qui  étaient  idenliquement  les  mêmes,  et  lorsqu'il  était 
reconnu  que  les  balles,  barriques  ou  enveloppes  dans  lesquelles  elles  se 
trouvaient  lors  de  la  vente  n'avaient  pas  été  ouvertes,  que  les  cordes  ou 
marques  n'avaient  été  ni  enlevées,  iii  changées,  et  que  les  marchandises 
n'avaient  subi  en  nature  et  quantité  ni  changement,  ni  altération.  Hais 
celte  sévérité,  qui  avait  ses  raisons  dans  le  cas  de  faillite,  oiila  fraude 
peut  être  aisément  supposée,  serait  ici  tout  à  fait  hors  de  mise.  La  con- 
dition imposée  par  notre  article  doit  s'entendre  dans  ce  sens  que  le  droit 
de  revendication  s'arrêtera  si  la  chose  vendue  par  le  revendiquant  n'existe 
plus  comme  individualité  en  la  possession  du  débiteur.  Il  faut  appliquer 
îri  ce  qu'on  disait  du  privilège  dans  l'ancienne  jurisprudence  :  «  Aussitât 
que  la  chose  a  été  convertie  en  une  autre  forme,  quoiqu'elle  se  trouve 
«itre  les  mains  de  l'acheteur,  le  privilège  cesse,  parce  qu'on  peut  diiB 
que,  ntvlald  forma,  ce  n'est  plus  la  chose  qui  était  auparavant,  comme 
si  le  blé  vendu  a  été  converti  en  farine,  le  bois  en  ouvrages,  In  lairte  en 
drap,  et  ainsi  des  autres  matières  qui  ont  pris  d'autres  formes  (2).  » 
Hais  si  la  chose  existe  en  nature,  si  elle  est  aux  mains  du  débiteur,  si 

(1)  Une  question  se  rattache  à  cette  première  condition  :  c'est  celle  de  savoir  si  le 
dnrit  de  revendication  accordé  au  vendeur  doit  prévaloir  contra  le  privilège  accordé 
an  locateur  d'un  immeuble  dans  le  caE  où  celui-ci  n'a  pas  eu  connftiswnce  de  la  créaace 
da  vendeur.  Nous  eiaminerons  cette  question  sous  l'art.  1096,  en  traitant  du  classe- 
ment des  privilèges  {voy.  n*  181). 

(î)  Ffrrièpp  {Compil.  dtt  connu,  de  la  Coul.  ilt-forh,  an.  17B.  »"  10). 
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•le,  BÎ  l'identité  en  peut  être  constata,  il  n'y 
sonnable  de  priver  le  vendeur  de  son  droit  de 
^ue  la  chose  ne  se  retrouvât  pas  matériellement 
eaétélivpee(l). 

ins  nos  observations  surle  droit  de  revendication 
Tticulières  :  Tune,  que  cette  facultë  de  revendi- 
lent  indépendante  du  privilège,  le  vendeur  qui 
cer  ne  serait  pas  pour  cela  déchu  de  son  pri^i- 
i  tout  état  de  cause  le  vendeur  devrait  s'arrêter 
action  revendicatoire  si ,  soit  l'acquéreur,  soit 
l'acquéreur,  payait  au  revendiquant  la  chose  par 
a  de  toute  évidence  pour  quiconque  prendra  ce 
lour  ce  qu'il  est  réellement.  Le  doute  a  pu  s'éle- 
ix  qui  n'ont  vu  dans  ce  droit  qu'un  corollaire  de 
l'action  résolutoire  pour  défaut  de  payement  du  pris;  mais  ce  doute 
s'évanouit  nécessairement  dès  que  la  revendication  apparaît  comme  un 
moyen  off^  au  vendeur  de  recouvrer  son  droit  de  rétention  à  l'effet 
d'arriver  à  l'exécution  du  contrat.  Or  l'exécution  du  contrat  étant  pré- 
dsément,  pour  lui,  le  payement  du  prix,  il  est  clair  que  son  action  de- 
vient sans  objet  dès  qu'il  est  payé  soit  par  l'acquéreur,  soit  par  an 
créancier  de  celui-ci. 

161.  Noire  article,  après  avoir  réglé  le  double  droit  qu'il  accorde, 
suivant  les  cas,  au  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés,  ajoute  qu'il 
n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  sur  la  revendication. 
Et  en  dfet,  la  revendication  des  marchandises  vendues  au  failli  a  été 
lar  les  art.  576  et  suiv.  du  Code  de  commerce ,  à  des  règles 
pas  de  notre  objet  de  commnnter  ici.  Rappelons  seulement 
le  disposition  nouvelle  dont  nous  avons  eu  déj^l'occasion  de 
'.  suprà,  n"  148),  la  loi  des  faillites,  telle  qu'elle  a  été  votée 
1  voulu  que  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  établis 
par  notre  article,  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  fussent  pas 
admis  en  cas  de  faillite.  (Code  de  commerce,  art.  550.)  L'intérêt  du 
commerce,  le  crédit  dont  il  a  besoin,  la  confiance  qui  est  son  élément 
le  plus  actif,  sollicitaient  cette  dérogation  au  droit  commun;  il  ne  faut 
pas  qu'un  créancier  qui  a  vu  les  magasins  de  son  débiteur  complètement 
garnis  puisse,  quand  la  faillite  éclate,  être  piivé,  par  l'effet  d'un  privi- 
lège dont  il  ignorait  l'existence  et  qui  pourrait  être  supposé,  d'un  gage 
en  considération  duquel  peut-être  il  a  consenti  à  traiter.  Mais  précisé- 
ment parce  que  la  dérogation  n'est  établie  qu'en  vue  de  la  sécurité  du 
commerce  et  pour  fortifier  le  crédit  dont  il  a  besoin,  on  ne  s'explique- 
rait pas  qu'elle  fât  étendue  aux  ventes  qui  hg  coilstituent  pas  par  leur 

(1)  Vog.  Dclïlncoiirt  (t.  ni,  p.  S7S),  Grenier  (t.  n,a*3l6),  MM.  Persil  {loe.  ât., 
tf  14),  DaJIoi  ((oc.  cil.,  n*  ifl),  Valette  Hoc.  nil. ,  u'  90,  p.  122, 123),  Mourlon  (n*  186), 
Voy.  cependKil  Tïrrible  {Rip.  de  Merlin,  »•  Priiiti^ge,  p.  27),  M.  Troplong  (n*  198). 

W  Voy.  DelTinrourt  (foc.  cil.)  et  M.  Dalto»  {loc.  cit.,  n*  10). 

(3)  Voi).  Tarrible  (  loe.  til.},  Grenior  (t.  Il,  n*  318),  Fayard  (C  Privili'gd  *<■■:'•  *. 
g  S,  n*  12),  MM.  pPRiil  (he.  cit..  n*  n),  DalliK  (,It>f.  ni(.,  n*  151. 
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lulve  des  actes  de  cummerce  de  la  psrl  de  l'acquéreur  et  dans  les- 
quelles, par  «oruéquent,  ces  intérêts  ne  se  trouvent  nullement  engaj^s. 
Ainsi  Paul  achète  de  Pierre  un  mobilier  de  salon  ou  des  livres  dont  il 
garnit  sa  bibliothèque  ;  puis  il  tombe  en  railUte  deux  jours  q)rës,  et  sans 
avoir  payé  le  prix  de  son  acquisition  ;  la  circonstance  que  Paul  était  mar- 
chand ne  fera  pas  obstacle  à  ce  que  Pîeire  excipe  de  notre  article  et  des 
droits  qu'il  consacre  dans  son  numéro  4  ;  ce  mobilier  ou  ces  livres  que 
Paul  avait  achetés  n'étaient  pas  destinés  h  entrer  dans  le  mouvement 
de  ses  a&ires  :  l'exception  que  l'art.  d50  du  Code  de  commerce  fait  au 
droit  commun  n'a  pas  d'application  dans  ce  cas  (l).  —  Mais,  à  l'inversp, 
'silaventeconstituaitun  acte  de  commerce  de  la  part  de  l'acquéreur;  par 
exemple,  si  elle  a  ou  pour  objet  des  marchandises  dont  celui-ci  va  garnir 
son  magasin  en  attendant  qu'il  les  vende  lui-même,  la  circonstance  que 
le  vendeur  serait  un  simple  particulier  non  négociant  ne  ferait  pas  que 
l'art.  â60  du  Gode  de  cummerce  ne  ddt  recevoir  son  application.  Ce 
cas  rentre  parfaitement,  en  effet,  dans  les  lemies  de  cet  article,  el  la 
solution  contraire  émise  par  H.  Troplung ,  sur  ce  fondement  que  ■  In 
qualité  de  l'acheteur  ne  peut  rejaillir  sur  le  vendeur  et  enlever  à  ce  der- 
nier le  Ix^néfice  du  Anit  commun  (2),  »  doit  être  rejetée  comme  con- 
traire aux  termes  absolus  dans  lesquels  est  conçue  la  disposition  précitée 
du  Code  de  commerce. 

XJI.  —  162,  Fournitures  d'un  aubergiste.  —  Notre  article  déclare 
privilt^ées  les  créances  pour  les  fournitures  d'un  aubergiste,  et  il 
affecte  au  privilège  les  elTets  du  voj'ageur  qui  ont  été  transportés  dans 
l'auberge.  Cette  disposition,  d'origine  toute  française,  remonte  it 
ta  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  175,  plus  explicite  que  notre  texlc, 
portait  :  i  Dépens  rés  par  hâtes  k  pèlerins ,  ou  à  leurs 

chevaux,   sont  p  tonnent  à  préférer  devant  tout  autre, 

sur  les  biens  et  cl  ;  et  les  peut  l'hôtelier  retenir  jusqu'à 

paynnent;  et  si  cancier  les  voulait  enlever,  l'hôtelier 

8  juste  cause  de  îa  raison  est,  comme  l'exprime  Fer- 

rière,  •  queThôt  avoir  en  gage  et  en  sa  possession  les 

meubles,  bardes,  marchandises  des  passants,  pèlerins  et  voyageurs, . .  ; 
et  le  privilège  est  d'autant  plus  fort  qu'il  est  fondé  sur  la  cause  des 
alimeols,  laquelle  est  très-favorable,  et  sur  la  nécessité  de  l'office  pu- 
blic des  hôteliers  qui  logent  sur  les  grands  chemins  et  dans  les  villes, 
étant  obligés,  en  faisant  ce  négoce,  de  recevoir  toute  sorte  de  passants 
et  voyageurs,  quoiqu'ils  ne  les  connaissent  point,  sans  avoir  aucune 
assurance  de  payement  de  la  dette  et  des  dépenses  qu'ils  feront  chei 
eux  (3),  •  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  le  privilège  est  essentiellement 
équKalile.  Quand  l'aulwrgiste,  responsable  de  tout  ce  qui  est  apporté 
dans  son  auberge  ou  confié  à  sa  garde,  est  tenu  non -seulement  du 
dommage  des  effets  du  voyageur,  mais  encore  du  vol  qui  aurait  été 

(1)  Voj/.  Paris,  as  Juin  1831  et  5  déc.  1S33;  Gand,  Si  mai  IMS;  Cien,  1"  Miftll8I7. 
—  Vay.  auBsi  MM.  Troplong  (n'  SOO  ),  Mourlon  (n*  14o). 
(1)  l'otf-  M.  Troplong  [n*  300.  in  fine), 
(î)  Fe^i^^!  (art.  175  De  la  Coulime.  r*  1). 
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commis,  soit  par  des  domestiques,  soit  par  des  étrangers  ;  quand  il  est 
considéré  comme  dépositaire  nécessaire  et,  à  ce  titré,  (brcé  de  subir 
Vapplica^on,  soit  de  l'art.  1348,  n'  2,  sur  la  preuve  testimoniale,  soit 
même,  d'après  quelques  auteurs,  de  l'art.  2060,  n"  1,  sur  la  con- 
trainte par  corps;  c'est  bien  le  moins  que,  par  une  juste  réciprocité, 
il  reçoive  de  la  loi  un  droit  de  préférence,  à  raison  de  ses  fournitures, 
sur  les  effets  que  le  voyageur  apporte  dans  sa  maison  et  confie  à  sa 
garde  (1). 

163.  Hais,  on  le  voit,  c'est  l'idée  de  gage,  ou  la  présompUon  d'une 
constitution  tacite  de  gage,  qui  est  le  fondement  du  privilège;  par 
conséquent,  l'application  en  doit  être  repoussée  dans  tous  les  cas  où 
la  présomption  ne  serait  pas  admissible ,  quelque-  rapport  qu'il  pût 
y  avoir  d'ailleurs  entre  les  fournitures  faites  et  celles  que  la  loi  dé- 
clare privilégiées.  Telles  seraient,  par  exemple,  les  fournitures  des 
cabaretiers.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  les  cabaretiers  et  tavemiers 
étaient  privés  de  toute  action,  «pour  vin  ou  autres  choses  par  eux  vfflj- 
dus  en  détail  par  assiette  en  leurs  maisons.  »  (Art.  1 28  de  la  Coutume 
de  Paris.)  La  raison  en  est,  dit  Perrière  (2),  que  si  les  cabaretiers  et  ta- 
vemiers avaient  action  pour  &iire  payer  des  dépenses  faites  en  leurs 
maisons,  ils  ruineraient  les  jeunes  gens  et  même  les  pères  de  fiimille 
l>ar  la  facilité  qu'ils  auraient  de  faire  crédit  à  ceux  qu'ils  sauraient  avoir 
de  quoi  payer,  jusqu'à  ce  qu'ils  les  eussent  entièrement  ruinés...  Ainsi 
la  cause  de  telle  dette  est  odieuse.  Les  mêmes  considérations  doivent 
aujourd'hui  faire  rejeter  toute  idée  de  privilège  (3).  Majs  i)  faut  aller 
plus  loin  encore  et  dire  que  l'aubergiste  lui-même  n'aurait  drcnl  à  au- 
cun privilège  à  raison  des  fournitures  qu'il  aurait  faites  aux  personnes 
domiciliées  dans  la  ville  même  où  il  tient  son  aub«^e,  à  supposer  que  ■ 
ces  personnes  y  eussent  transporté  des  effets.  Si  la  loi  a  cru  devoir  sub- 
venir k  l'aubei^ste,  c'est  en  rwson  de  la  nécessité  où  il  est  de  recevoir 
cbez  lui  quiconque  s'y  présente ,  sans  avoij  aucune  assurance  tl'être 
payé,  sans  connaître  même  la  personne  qu'il  reçoit;  mais  il  n'y  a  rien 
(le  semblable  dans  la  situation  supposée,  car  l'aubei^iste  connaît  ou  il 
peut  connaître  ceux  qui  vivent  k  côté  de  lui ,  qui  sont  domiciliés  dans 
la  même  ville,  il  peut  apprécier  leur  solvabilité,  et  s'il  consent  à  leur 
feire  des  avances,  c'est  qu'il  a  bien  voulu  suivre  leur  foi:  On  n'est  donc 
pas  ici  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive  du  privil^  ;  et  on  n'est 
pas  non  plus  dans  ses  termes,  car  nous  n'avons  pas,  dans  notre  hypo- 
thèse, le  voyageur  dont  la  loi  parle  nommément ,  et  sur  les  effets  duquel 
elle  fait  porter  le  privilège. 

164.  Le  privilège  garantit  la  créance  pour  fmimilvres;  ain»  il  est 
attaché  non-seulement  aux  sommes  dues  par  le  voyageur  pour  son  logc^ 
ment,  sa  nourriture  et  celle  de  ses  chevaux,  s'il  en  a  conduit  dans  l'au- 
bei^e,  mais  encore  il  toutes  les  autres  fournitures,  en  tant  que  l'auber- 
giste aurait  été  forcé  de  les  faire  par  la  nature  de  sou  état.  Celles-là 

(1)  FeiriËre  {ibid.,  n*  10). 

(3)  Ibid. 

(3)   Viuj.  M.  Troplons  [If  iOr. 
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seules  d(Hit  la  dette  ne  sérail  pas  justifiée  pai'  les  relations  naturelles  qui 
existent  de  l'aubei^sle  au  voyageur  qu'il  reçoit,  comme  serait,  par 
exemple,  le  prât  d'une  somme  d'argent,  seraient  exceptées,  Dumoulin 
allait  plus  loin  dans  son  commentaire  <lc  l'art.  175  de  la  coutume  de 
Paris  ;  il  exceptait,  en  outre,  comme  blessant  les  bonnes  mœurs,  les  dé- 
penses excessives  :  Si  essent  impensœ  valdè  superflues^  non  venirent,  quia 
nml  contra  bonos  mores,  nec  eis  favenduin  est,  imo  magis  inde  punien- 
dum,  et  prœseriim  si  sit  lex  sumplvaria.  Mais  on  disait  déjà  sous 
l'ancieniie  jurisprudence,  et  on  peut  encore  dire  aujourd'hui,  contre 
cette  restriction,  que  ce  n'est  pas  à  l'hôtelier  k  s'informer  si  la  dépense 
est  excessive  ou  non,  et  qae,  forcé  par  son  industrie  de  founiir  h  ses 
hôtes  ce  qu'ils  demandent,  il  acquiert  le  privilège  en  fournissant,  et  a 
droit  de  l'exercer  pour  toute  sa  créance ,  en  tant  que  les  effets  grevés 
présentent  un  gage  suffisant  {]). 

I6d.  Queb  sont  les  efiels  qu'il  faut  considérer  comme  grevés  du 
privilège?  Ce  sont,  aux  termes  de  notre  article,  «  les  effets  du  voyageur 
qui  ont  été  transportes  dans  l'aubei^e.  »  Lu  Coutume  de  Paris,  plus 
lai^  dans  son  expression,  donnait  pour  gage  à  l'hôtelier,  comme  on  l'n 
vu  plus  haut,  «  les  biens  et  chevaux  hûtelés.  »  Toutefois,  le  texte  du 
Code  s'explique  par  celui  de  la  coutume,  et  l'on  admet  généralement 
que,  bien  qu'il  parie  seulement  des  effets  transportés  dans  l'aubei^e,  il 
s'i^tend  cependant  aux  animaux,  comme  chevaux,  bœufs,  etc.,  que  le 
voyageur  aurait  introduits  dans  l'hôtellerie  (2). 

Si  ces  objets,  animés  ou  imuiimés,  n'appartiennent  pas  au  voyageur, 
à  le  voyageur  qui  les  a  introduits  dans  l'auberge  ne  les  détient  que 
comme  locataire,  emprunteur  ou  dépositaire,  l'aubergiste  y  acquiert-il 
aussi  un  droit  de  gage?  La  Cour  de  Colmar  s'est  prononcée  négative- 
ment sur  la  question,  parce  que,  a-t-elle  dît,  «  si  l'art.  1952  rend  les 
aubergistes  responsables  des  eftéts  apportés  chez  eux  par  le  voyageur, 
sans  distinguer  les  siens  de  ceux  d'autrui,  le  ^  5  de  l'art.  2102  ne  leur 
assure ,  pour  leui's  fournitures ,  de  pHvilége  que  sur  les  eSéts  du  voya- 
geur transportés  chez  eux,  c'est-à-dire  qui  sont  sa  propriété  (3).  »  Mais 
la  solution ,  d'ailleurs  peu  motivée ,  a  été  généralement  repoussée  ;  et 
elle  ne  pouvait  pas  manquer  de  l'èti-e.  En  principe,  d'abord,  le  privilège 
de  l'auliet^ste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  locjiteur;  il  est 
fondé,  comme  celui-ci,  sur  la  présomption  légale  de  gage  tacitement 
consenti  ;  et  puisque  le  privilège  du  locateur  porte  sur  les  objets  garnis- 
sant les  lieux  loués ,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire ,  soit  qu'ils 
appartiennent  à  des  tiers  (voy.  suprà,  n'  119),  il  est  clair  que  le  privi- 
lège de  i'aubeigiste  doit  frapper  les  effets  transportés  dans  son  aubei^c, 
soit  que  le  voyageur  en  ait  la  propriété,  soil  qu'il  n'en  ait  qu'une  dé- 
tention précaire.  Ensuite  et  en  fait,  que  nousditnotre  article?  Serait-ce, 
par  hasard,  que  le  privilège  ne  portera  que  sur  les  effets  appartenant  au 
voyageur?  Nullement.  Il  déclare  grevés  du  privilège  les  effets  Irans- 

(1)  Vog.  Ferrière  {loe.  cit..  n'  3). 
(1)  M.  Troplong  (d°  !0d). 
(3)  Calmar,  acarrillRia. 
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portés  dans  l'aubeige.  Ce  n'est  donc  pas  à  l'idée  de  propriété  que  le 
législateur  s'attache.  Et  cela  devait  être,  car  comment  l'aubei^sle, 
peut-on  dire  avec  Ferrière,  serait-il  obligé  de  s'informer  si  lesdioses 
appartiennent  à  celui  qui  les  introduit  dans  l'auberge,  et  à  quel  titre  il 
les  tient  ?  Il  suflit  qu'elles  soient  introduites  pour  qu'à  l'instant  elles  de- 
viennent le  gage  de  l'aubei^sle  (  1  ) . 

Toutefois  la  règle  n'est  pas  saus  quelques  exceptions  ;  et  puisque  le 
privilège  de  l'aubei^ste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  loca- 
teur, on  comprend  que  les  exceptions  mêmes  qui  affectent  le  drtMl  de 
celui-ci  doivent  affecter  également  le  droit  de  celui-là.  Ainsi,  d'une 
part,  l'aubergiste,  même  de  bonne  foi,  ne  pourrait  pas  exercer  son  pri- 
vilège sur  les  choses  volées  ou  perdues  que  le  voyageur  aurait  trans- 
portées dans  l'auberge,  si  le  propriétaire  usait,  dans  les  trois  ans^  de 
son  droit  de- revendication;  d'une  autre  part,  le  privilège  ne  pourrut 
pas  être  exercé  non  plus  si  l'aubergiste  avait  su ,  quand  les  objets  ont 
été  transportés  dans  l'auberge,  que  le  voyageur  n'en  avait  pas  la  pro- 
priété {-2).  Nous  avons  donné  sur  ces  deux  points,  en  traitant  du  privi- 
lège du  locateur,  des  explications  auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous 
référer.  {Voy,  suprà,  n"  122.) 

166.  Le  privilège  de  l'aubergiste,  comme  celui  du  locateur,  comme 
celui  du  créancier  gagiste,  est  subordonné  à  la  posscs^on.  Il  s'acquiert 
donc  avec  la  possession,  subsiste  avec  elle  et  s'éteint  quand  elle  vient 
à  cesser.  De  là,  dans  l'application,  des  conséquences  notables.  Ainsi, 
puisque  c'est  la  possession  qui  donne  le  privilège  et  le  conserve  tant 
qu'elle  se  maintient,  il  s'ensuit  qu'à  l'inslant  même  où  les  effets  du 
voyageur  sont  transportés  dans  lauberge,  ils  sont  grevés  du  privilège 
de  l'aubei^sle  et  répondent  de  la  dépense  du  voyageur,  celte  dépense 
fût-elle  même  commencée  au  moment  où  les  effets  ont  été  transportés. 
Par  exemple,  le  voyageur  est  dans  raul)erge  depuis  un  mois  déjà,  et 
les  fournitures  à  lui  faites  s'élèvent  à  une  somme  de  200  fi'.  quand  il 
fait  venir  dans  l'aulterge  sa  voiture  et  ses  chevaux  :  aussitôt  le  privilège 
de  l'aubergiste  frappe  les  chevaux  et  la  voiture  qui  répondront,  avec  les 
autres  effets  du  voyageur,  non-seulement  de  la  dépense  qui  va  suivTc 
leur  introduction  dans  l'auberge,  mais  encore  de  celle  de  200  fr.  qui 
était  faite  déjà  lorsque  les  chevaux  et  la  voiture  ont  été  amenés  (3). 
Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  au  delà  de  sa  juste  mesure  cette  sorte 
d'effet  rétroactif  que  nous  donnons  ici  à  la  possession.  En  définitive, 
dans  notre  hypothèse ,  les  dépenses  antérieures ,  au  moment  où  le 
gf^  de  l'aubergiste  s'est  accru,  ne  constituent  pas  une  dette  distincte 
et  isolée;  elles  se  réuniront  à  celles  qui  vont  suivre,  pour  former  avec 
celles-ci  la  dépense  totale  d'un  seul  voyage,  d'an  voyage  fton  inter- 
rompu; et  Taubcrgiste  doit  trouver  sa  garantie,  pour  cette  dette  unique 

(1)  Vog.  Ferrière  (Joe.  fi(.,  n*7].  —  Conf.  Grenier  {t.  If,  n'SlB),  Favard  [Joc.cil., 
n*  13},  UM.  Persil  {Quul.  atr  Ut  Priv.,  t.  I,  cli.  3),  DbIIoi  {Ioc.  cit..  n'  se),  Damn- 
ton  (t.  XIX.  n"  130),  ZacliariiB  (i.  II,  p.  in],  Troplong  {n'  »S),  Valette  (n-  70). 

(2)  Voij.  Bruxelles,  12  juitl.  1806. 

(3)  Voy.  MM.  Taulier  (t.  VU,  p.  158),  Troplong  (n*  Mi). 
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et  qa'on  ne  peut  scinder,  dans  tous  les  effets  du  voyng:eur,  sans  qu'il  y 
ait  A  distinguer  entre  ceux  qui  ont  éié  transportés  par  le  voyageur  luî- 
roéme  à  son  arrivée  dans  l'auberge,  et  ceux  qui  n'ont  été  transportés 
que  depuis  :  c'est  ainsi  que  le  locateur  K  sa  garante  dans  les  meubles 
garnissant  les  lieux  loués ,  soit  que  ces  meubles  aient  été  apportés  par 
le  locataire,  soitqu'ils  aient  été  introduits  au  cours  du  bail.  {Voy.suprà, 
n'IIS  etsuiv.)  Maïs  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  voyages  suc- 
cesslls.  Par  exemple,  l'aubergiste  chez  lequel  une  dépense  a  été  faite 
par  un  voyageur  laisse  partir  ce  voyageur  sans  se  faire  payer  et  sans  re- 
tenir les  effets  qui  étaient  son  gage,  le  privilège  est  éteint,  puisque  c'est 
I«r  la  possession  seulement  que  ce  privilège  pouvait  se  maintenir  :  l'au- 
bei^ste,  en  se  dessaisissant  du  gnge,  a  suivi  la  fbi  de  son  débiteur;  il 
est  désormais  créancier  chin^raphaire.  Le  voyageur  revient  plus  tard 
dans  l'aubei^,  y  transportant  à  nouveau  ses  effets;  voilà  l'aubergiste 
rentré  en  possession  :  mais  ici  la  possession  n'aura  plus  d'effet  réti-oactif, 
et  la  créance  afférente  au  précédent  voyage  n'en  restera  pas  moins  chi- 
ro^phaire,  car  le  privilège  a  été  perdu  sans  retour  du  jour  ob  Tauber- 
giste  s'est  dessaisi  des  objets  grevés  ;  et  si  ces  objets,  revenus  en  sa  pos- 
session, répondent  de  la  dépense  qui  va  être  faite  dans  le  voyage  actuel, 
lis  sont  dénniUvement  affranchis  du  chef  de  la  dépense  faite  pendant  le 
précédent  voyage,  lien  était  ainsi  avant  le  Code  (1),  et  il  n'en  peut  pas 
flie  autrement  depuis  (2) ,  car  aujounrhui,  comme  autrefois,  le  privi- 
1^  de  l'aubergiste  est  subordonné  au  fait  de  ia  possession. 

1 67.  Mais  précisément  parce  que  le  privilège  est  subordonné  Ji  la  pos- 
session, il  était  indispensable  de  donner  à  l'aubergiste,  indépendamment 
lie  son  priTillége ,  le  droit  de  retenir  son  gage  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé. 
L'art.  175  de  la  Coutume  de  Paris,  on  l'a  vu  plus  haut,  consacrait  ce 
droit  d'une  manière  formelle.  La  Coutume  avait  voulu  que  l'hôtelier 
pût  retenir  jusqu'à  payement  les  biens  et  chevanx  hAtelés,  afin  qu'il  ne 
rat  point  obligé,  comme  le  dit  Ferrière,  d'aller  plaider  devant  le  juge 
dn  domirile  de  son  débiteur,  pour  une  dette  qui  pourrait  être  de  petite 
conséquence  et  qui  causerait  plus  de  frais  qu'elle  ne  vaudrait,  s'il  fallait 
siter  plaider  ailleurs  que  par-devant  le  juge  de  son  domicile  (3).  Notre 
article  est  muet  sur  ce  point;  mais  les  mêmes  motifs  militent  encore 
aujourd'hui  et  avec  eux  militent  les  principes  gcoéraux  qui  donnent  au 
trdancier  nanti  d'un  gage  le  droit  de  rétention  comme  sa  garantie  pre- 
mière et  le  moyen  le  plus  sûr  d'obtenir  son  remboursement. 

Seulement,  ce  droit  ne  serait  rien  ou  du  moins  il  serait  gravement 
compromis  si  le  créancier  ne  pouvait  le  défendre  et  le  maintenir  contre 
les  détournements  clandestins  :  de  là,  comme  corollaire,  le  droit  de 
revendication.  Ainsi  l'aubei^ste  dont  le  gage  aurait  été  détourné  clnn- 
destinement  et  à  son  insu  pourra  revendiquer  la  chose  entre  les  mains 

(1)  Voy.  Rouen,  16  mesrfdop  an  8. 

(î)  Koy.  Grenier  (t.  II,  n*  310i,  DcIvincouK  (t.  111,  p.  Î7fl),  MM.  Psrail  fart.  51  OS, 
Î5.  Q'3),  Dailoï  (loc.  cit.,  n»  18],  Ourutoo  (t.  XEX,  n"  IM),  Zachari»  (t.  II,  p.  llù), 
Troplong  {n*  308),  V»l«te  (n*  7Q). 

(:l)  rpirière  {lor.  ât.,  n*  li\ 
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df  toits  tiers  possesseurs  el  m  quelque  lieu  qu'il  la  trouve.  Notre  article, 
qui  consaci'e  ce  droit  en  faveur  du  locateur  {suprà,  n"  130),  n'eu  dit 
rieD,  à  la  vérité,  à  l'égard  de  l'aubergiste.  Mais  le  droit  de  celui-ci  n'ea 
est  pas  moins  certain  :  il  découle,  comme  celui  du  créancier  gagiste,  de 
l'art.  2279  du  Code  Napoléon,  et  c'est  là  un  avantage,  puisque  l'action 
en  revendication,  au  lieu  de  se  renfermer  dans  le  court  délai  as^gné  au 
locateur  par  notre  article,  subsistera,  comme  celle  qui  est  accordée  au 
créancier  gagiste,  pendantrespacedetroisansdontparlel'art.  2279(1). 
On  appliquera  ici  les  observations  presentées  plus  haut  (woy.  n°  137)  à 
l'occasion  du  créancier  gagiste. 

XIII. — l^S.  Fraisdemilureeldépensesaccessûires. — Dans  les  priu- 
cipes  de  la  législation  romaine,  le  voîturier  avait  sur  la  chose  voiturée 
une  hypothèque  primant  les  hypothèques  antérieures,  et  qui  procédait, 
d'après  les  uns,  de  la  loi  elle-même  par  laquelle  cette  hypothèque 
aurait  été  établie,  et  d'après  d'autres,  en  plus  grand  nombre,  du  con- 
sentement du  propriétaire,  ou  d'une  convention  entre  le  propriétaire 
et  le  voîturier  j  convention  ou  consentement  que  la  loi  aurait  sanc- 
tionné en  déclarant  l'hypothèque  privilégiée  (2).  Notre  article  consacre 
la  même  idée,  qui,  du  reste,  avait  été  admise  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence française  (3),  en  plaçant  parmi  les  créances  privilégiées  «  les  frais 
de  voiture  et  les  dépenses  accessoires,  sur  la  chose  voiturée.  »  Ainsi , 
d'abord,  le  privilège  a  pour  objet  de  garantir  non-seulement  les  frais 
de  voiture,  mais  encore  les  dépenses  accessoires,  c'est-à-dire  tout  ce  que 
le  voiturier  a  dépensé  pour  lu  chose  -,  par  exemple,  pour  les  réparaUcms 
en  cas  d'avarie,  pour  les  droits  de  douane,  les  droits  d'octroi  et  autres 
semblables.  —  Ensuite  le  privilège  est  accordé  au  vditurier,  c'est-à- 
dire  à  celui  qui  transporte  lu  chose,  soit  par  terre ,  swt  par  eau,  car  la 
loi  ne  fait  aucune  distinction  ;  mais  il  n'est  accordé  qu'à  lui,  et  la  Cour 
de  Nîmes  a  jugé  avec  une  exactitude  parfaite  que  celui  cjui  a  loué  à  un 
voiturier  par  eau ,  son  travail  et  ses  chevaux  pour  la  remonte  d'un  ba- 
teau chai^  de  marchandises,  n'a  pas  privilège  sur  les  marchandises 
transportées,  pour  le  payanent  de  son  salaire  et  du  louage  de  ses  che- 
vaux (4).  —  Enfin,  le  privilège  grève  la  chose  même  dont  le  transpcnt 
a  été  confié  au  voiturier  ;  mais  ta  chose  n'est  grevée  que  jusqu'à  con- 
currence des  frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires  occasionnés  par 
son  propre  transport,  et  elles  ne  répondent  en  aucune  manière  de  la 
ci-éance  due  au  voiturier  pour  des  voyages  précédents  (5) .  Sui'  tout  ceci, 
il  n'y  a  pas,  fi  vrai  dire,  de  difficulté. 

169.  Hais  un  dernier  point  est,  au  contraire,  gravement  controvei'së; 
c'est  celui  de  savoir  si  le  privilège  du  voiturier  est  subordonné  au  fait 
de  la  possession,  comme  celui  du  locateur,  du  créancier  gagiste,  de 

(1)  Conf.  M.  Valette  (n-  70).  —  Vot/.  cependant  M.  Hourlon  (n'  )Si). 
(3)  Voy.  1.  S,  i  3,  ir.  qui  pot.  in  pign.  —  Vot/.  aussi  H.  Valette  (n>  71). 
(3)  Voy.  Pothier  [Proc.  civ.,  n°  480). 
(A)  NiDies,  13  août  ISis. 

(5)  Vog.  Rouen.  S  Juin  ISS?  (Dev.,  A9,  3,  373),  et  aussi  Req.,  ISmai  1B31  (Der.. 
31, 1,  aao).  —  Conf.  M.  Tropl(ing(n°  301  bii).  —  Yoy.  cependant  Req.,  18]uill.  1818. 
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l'aubei^ste,  et  si,  comme  cetix-ci,  le  voiturier  est  privé  de  soh  pri- 
ril^e  lorsqu'il  se  dessaisit  volontairement  de  la  chose  par  lui  voituréc 
en  la  livrant  au  destinataire.  A  cet  é^ptrd,  quelques  auteurs,  dont 
l'opinion  pst  fort  grave,  ?e  prcinoncent  pour  la  négative  :  ils  estiment 
que  le  privilège  subsiste  après  la  dépossession,  et  accordent  au  voi- 
lurier  qui  s'est  dessaisi  un  délai  pour  se  présenter  de  nouveau  au  lieu 
(jù  les  marchandises  ont  été  déposées,  et  réclamer  le  payement  des 
frais  de  voiture,  comme  créancier  privilégié,  aux  teimes  de  notre  »i- 
Irde(l).  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  aussi  en  ce  sens  (2).  Et, 
nous  l'avouons,  des  considérations  de  fait  très -puissantes  auraient  pu 
déterminer  le  législateur  h  le  décider  ainsi.  H.  Pardessus  a  très-bien 
dit,  et  H.  Troplong  a  dit  aussi,  après  H.  Pardessus,  qu'un  ne  peut 
eiiger  du  voiturier  qu'il  réclame  à  l'instant  son  payement  et  le  frapper 
de  déchéance  parce  qu'il  aurait  omis  de  le  réclamer  ;  que  les  conve- 
nances commandent  quelques  égards,  que  les  circonstances  exigent 
quelques  délais,  et  que  la  nécessité  des  vérifications  ne  permet  pas 
qu'on  le  paye  à  l'instant.  Ces  considérations,  admises  comme  déci- 
mes, se  sont  traduites  en  dispositions  législatives  dans  quelques  codes 
étrangers;  ainsi,  le  code  sarde,  dans  son  art.  2157,  et,  depuis,  la  loi 
belge  du  16  décembre  1851,  dans  son  art.  20,  expriment  que  «  les 
frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoires  sont  privilégiés,  sur  la  chose 
voiturée ,  pendant  que  le  voiturier  en  est  saisi ,  et  pendant  les  vingt- 
quatre  fièvres  qui  suivront  la  remise  au  propriétaire  ou  au  destina- 
taire^ pourvu  que  ceux-ci  en  aient  conservé  la  possession  (3).  » 

Mais  notre  article  ne  <Ut  rien  de  semblable;  il  n'exprime  pas,  ii  la 
vérité,  que  le  voiturier  doit  être  nanti  pour  qu'il  puisse  exei-cer  son 
privilège;  mais  les  principes  généraux  conduisent  nécessairement  à  la 
perte  ou  à  l'extinction  du  privilège  par  le  fait  de  la  dépossession.  Il  n'en 
est  pas  autrement ,  en  effet ,  de  la  créance  du  voiturier  que  de  celle  de 
l'aubergiste  :  elle  se  rattache  à  l'idée  de  gage  tacite,  comme  M.  Trop- 
long  le  reconnaît  d'ailleurs  lui-mcme,  dans  son  ComTneniaire  sur  le 
Nantissement  (4).  Or,  selon  la  règle  ordinaire,  en  matière  de  gage,  le 
créancier  gagiste  ne  conserve  son  privilège  qu'en  se  maintenant  en 
possession.  Ainsi  en  est-il  de  l'aubergiste,  vis-à-vis  duquel  notre  ar- 
ticle ne  parie  pas  non  plus  de  Ul  nécessité  de  la  possession ,  et  qui 
cependant,  de  l'aveu  de  tous  les  auteurs,  est  déchu  de  son  privilège 
lOTsqu'il  se  dessaisit  volontairement  de  la  chose  grevée.  11  est  donc 
raisonnable  de  penser  que  la  règle  doit  agir  de  la  même  manière  vis- 
à-vis  du  voiturier.  C'est  l'avis  qui  prévaut  en  doctiine  (5)  et  en  juris- 

(1)  Voy.  Pardessus < t.  IV,  n°  ISOS)  etHU.  Darftnttm  (t.  XIX,  q*  134).  Troplong 
(n*î07),  Monrlo»  (n*  JW).  TauUer  (t.  Vil,  p.  150). 

(3)  Voij.  Paris,  3  soflt  1S09. 

{3)  Voy.  )b  Comment,  législatif  éa  H.  Di'Iebecquc  (p.  1D3, 115  et  lie). 

W  M.  TropIoDg  (Du  Nantiisement.  n'  AS). 

(S)  Foif.  TsrTible(flq).  dejfw/in,  ï-Priv.,seet.  l,;if,  Delviocourt  (t.  III,  p.  IIS, 
noie3),MM.  PeraiHart.ïlOS,g9,n-i|,D«lloi((iK.  cil-,  n- !i).  ZMhariw  (L  II. 
p.  114),  Valette  (n*  73),  «t  G.  Mwsé  (t.  VI,  n-  477),  où  il  rKlracle  l'avis  p«r  lui  dmi. 
précédemment  po  sent  Mntrftlre. 
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prudence  (l]i  et  cet  avis  paratt  bien  conforme  à  l'inteoUon  probable 
du  le^slateur,  car  s'il  eût  entendu  accorder  le  privilège  au  voituriw, 
même  après  la  dépossession ,  il  n'eût  pas  manqué  de  fiier  un  dékû  pen- 
dant lequel  le  privilège  pourrait  être  exercé,  comme  l'ont  fait  les  lè^s- 
lations  étrangères  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  et  comme  l'a  (ait 
noire  législation  elle-même,  en  organisant  le  privilège  du  capitaine  sur 
le  fret,  lorsqu'elle  a  dit  que  le  capitaine  est  préféré,  pour  son  fret,  sur 
les  marchandises  de  son  chargement,  pendant  qvinzaine  après  leur  dé- 
livrance, si  elles  n'ont  passé  en  mains  tierces.  (  Voy,  suprà,  a"  101 .) 

Toutefois,  nous  le  répétons,  c'est  là  un  droit  rigoureux,  et,  par 
ce  motif  même,  il  faut  prendre  garde,  dans  l'application,  à  ne  conû- 
dérer  le  privilège  du  voiturier  comme  définitivement  éteint  que  dans 
le  cas  où  la  dépossession  est  complète  et  bien  réelle.  En  ce  sens,  on  ne 
peut  qu'approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  duquel  il  résulte 
que  la  marchandise  peut  être  considérée  comme  n'ayant  pas  cessé  de 
rester  en  la  possession  du  voiturier,  lorsque  s'agissant,  par  exemple, 
de  bois  voilures  par  eau  et  empilés  sur  le  port,  il  est  reconnu  que  ce 
port  est  un  entrepôt  commun  oii  la  marchandise  est  conservée  (î) . 
Dans  ce  cas,  en  effet,  et  dans  les  cas  analc^es,  la  marchandise  est  là,  à 
la  disposition  de  tous,  et  par  conséquent,  non-seulement  à  la  di^tosi- 
tion  du  propriétaire  pour  la  mise  en  vente,  mais  encore  à  la  dispositioD 
du  voiturier  pour  l'exercice  de  son  privilège. 

XIV.  —  170.  Privilèges  sur  les  cavlionnej/wnts  de  ceriaim  fono- 
(iontiairet  publics.  —  A  toutes  les  époques,  et,  pour  aind  dire,  dans 
tous  les  Etals,  le  législateur  a  senti  la  nécessité  de  prémunir  les  particu- 
liers et  le  Trésor  pul3lic  lui-même  contre  les  abus  ou  les  infidéiltés  des 
comptables  et  de  certains  fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions.  De  là  le  cautionnement  dont  le  versement  est  exigé  de 
ces  fonctionnaires  c<»nme  une  condition  nécessaire  et  préalable  k  la 
prise  de  possession  de  leurs  fonctions.  Les  comptables  qui  sont  soumis 
à  cette  loi^  nous  les  avons  indiqués  déjà  dans  notre  conunent^re  de 
l'art.  2098 ,  et  nous  savons  que  ce  sont  tMis  ceux  qui ,  opérant  .d«6 
recettes  el  elTectuant  des  payements,  ont  le  maniement  des  draiers  du 
Ti%sor.  (  Voy.  suprà,  n"  3^}  Quant  aux  autres  fonctionnaires,  ce  sont, 
notiuninent,  les  avocats  à  la  Cour  de  cassation,  les  notaires,  les  avoués, 
les  gretfiers,  les  huissiers,  tes  commissaires-priseurs,  etc. 

Mais  ce  n'était  pas  tout  d'exiger  le  caulionn^nent,  i)  fallait  en  a%c- 
ter  le  montant  d'une  manière  spéciale  à  la  protection  des  intérêts  aue 
l'institution  même  du  cautionnement  avait  en  Mie  de  rassurer.  Ainsi  a 
lait  le  législatcui'.  En  effet,  noti'e  article,  coulirmaot  d'ailleurs  bd  ceci 
une  disposiUon  préexistante  dans  des  lois  pu-llculièi«9  (I.  21  veiili)se 
iin  7,  art.  8,  et  I.  25  ventôse  an  M,  art.  33),  etgénéralisant  celte  dis- 
position, teiiniae  la  série  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles, 
en  nous  disant  que  «  les  créances  résultaat  d'abus  et  de  prévarications 

1B«4  (;,  p.,  ISU,  1. 1,  p.  M7). 
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coDinm  par  les  foocUonDaifes  publics  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions 
soot  privilégiées  sur  les  fonds  de  ceutionnements  et  sur  les  intérêts  qui 
peuvent  en  élre  dus.  »  Ici  la  loi  a  particulièrement  en  vue  te  caution- 
Dément  des  fonctionnaires  et  des  ofliciers  publics  autres  que  les  compta- 
bles. Hais  ce  n'est  pas  à  dire  que  les  cautionnements  des  comptables 
soient  atfranchis  du  privilège  du  Trésor;  tout  au  contraire,  la  loi  sp^ 
ciale  du  d  septembre  1 807,  que  nous  avons  expliquée  dans  notre  Com- 
meolaire  de  l'art.  2098,  atteint  aussi  les  fonds  du  cautionnement  qu'elle 
soumet  au  privilège  du  Trésor  public  (art.  3),  en  sorte  que  le  Trésor  est 
prémuni,  contre  les  abus  et  malversations  que  ses  préposés  pourraioit 
commettre  dans  leur  gestion ,  par  un  privilège  qui  affecte  :  1*  tous  les 
lùeos  meubles  du  comptable  ;  2"  les  immeubles  acquis  à  ^tre  onéreux 
depuis  sa  noinina^on,  soit  par  lui,  soit  par  sa  femme,  même  séparée  de 
birâs  ;  3°  «iSn ,  les  fonds  de  son  cautionnement.  Nous  n'avons  plus  à 
insister  sur  ce  dernier  point,  après  les  observations  que  nous  avons 
présentées  plus  baut  (voy.  n"  40  et  suiv.);  et  nous  venons  k  r<4)îet 
spécial  de  notre  article. 

171 .  La  ci'éunce  qu'il  garantit  est,  comme  il  l'exprime  lui-même, 
ceile  qui  résulte  d'abus  et  de  prévarications  commis  par  les  fonclion- 
ittires  publics  dans  l'exercice  de  leurs  fondions,  ou,  pour  nous  servir 
de  l'expresMon  consacrée  par  l'usage,  la  créance  garantie  est  celle  qui 
résulte  d'tm  fait  de  charge.  La  difficulté  a  consiste,  dans  les  pruniers 
Imips,  à  discerner  ce  qui  constitue  un  fait  de  charge  donnant  nai^ 
sance  à  une  créance  privilégiée  de  tout  autre  fait  d'où  résulterait  une 
créance  simplement  citirograpbaire.  Mais  cette  diflicultê  n'en  est  plus 
use,  et  l'idée  qui  se  dégage  nettement  de  la  juri^rudence  à  cet  égard, 
c'est  que  les  bits  de  charge,  donnant  lieu  au  privilège,  s'entendent 
setdeœ^l  des  faite  rentnut  dans  l'exercice  légal  et  obligé  des  fonctions 
ou  du  ministère  des  fonctionnaires  publics  ou  de  l'officier  ministériel , 
el  qu'il  n'y  a  pas  fait  de  diarge  dans  le  fait,  qudque  dommageable  qu'il 
soit,  dès  qu'il  est  le  résultat  d'une  confianoe  volontaire  accordée  à  l'of- 
ticier  public  ou  ministériel  (l). 

Du  reste,  l'Etat,  considère  comme  Etat,  n'a  aucun  intérêt  à  l'éta- 
blissentent  du  cautionnement  fourni  par  les  olliders  publics  dont  il 
s'agit  ici,  et,  sous  ce  rapport,  ce  cautionnement  diffère  de  celui  des 
coraptaldes  ck)nt  nous  parlions  tout  à  l'heure;  c'est  dire  que  l'Etat  n'a 
pas,  en  principe,  de  privilège  sur  ce  cautionnement.  Toutefois,  s'il  avait 
eu  recours,  comme  partie  pri^~ée,  au  ministère  ou  aux  fonctions  des 
officiers  publics  ou  ministériels  <lont  nous  parions ,  il  ne  serait  pas  de 
moios  bonne  condition  que  les  simples  particulières  eux-mêmes ,  et  la 
créance  qui  pourrait  résulter  en  sa  faveur  du  fait  de  l'officier  public  ou 
miDistériêl  serait  [»ivilég>éc,  en  tant  que  te  tîtit  constituerait  un  fait  de 
charge. 

Il)  V'oi(.  Paris,  li  mai  1832 cU  nwra  ISBi;  Rouen,  lïféT.  J83B;TouloiiBe,15  m»i 
)ïi4;Reri.,  lù  mars  ISiO;  Douai,  20  mai  1849;  ^'inies.13  fiSv.  ISSli  Bourgea,  6  mai 
lUi;  Paris.  11  mars  lSH;Lyoi,  10  avril  ISSlf  ■■«rit,  13  nov.  18S3;  Casï.,  1B  Janr. 
18JS  [Dbï.,  54, 1, 198,  el  2,  S06). 
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Quant  aux  condamnations  que  la  régie  pourrait  obtenir  conti-e  un 
officier  public  ou  ministériel  et  aux  amendes  qu'elle  aurait  fait  pronon- 
cer contre  eux,  la  créance  en  est  aussi  privil^ée,  aux  termes  de  la  loi 
du  25  ventdse  an  1 1 ,  dont  l'art.  33  aRécte  le  cautionnement  des  no- 
tures  spécialement  k  la  garantie  des  condamnations  qui  peuvent  être 
prononcées  contre  eux  par  suite  de  l'exercice  de  leurs  fonctions.  La 
généralité  du  mot  condamnatitm  ne  permet  pas  de  distinguer,  au  moinsî 
quant  aux  notaires,  entre  celles  qui  prononcent  une  amende  au  profit 
du  fisc  et  celles  qui  sont  prononcées  pour  faits  de  charge.  Et,  sons  oe 
rapport,  le  privilège  dont  il  s'ugit  ici  diffère  de  celui  qui  a  été  établi 
par  la  loi  spéciale  du  5  septembre  1 807  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle.  (Voy.  suprà,  n"  45.)  l'ourtant,  le  droit 
des  créanciers  pour  fait  de  charge  atfecte  les  fonds  de  cautionnement 
d'une  manière  tellement  absolue,  que  la  régie  ne  peut  nuire  à  l'exercice 
de  ce  droit,  et  que,  si  elle  est  privilégiée  pour  le  recouvrement  de 
l'amende  sur  le  cautionnement,  elle  ne  l'est  qu'en  seconde  ligne  et 
vient  seulement  quand  les  créanciers  pour  fait  de  chaire  sont  dé»nté- 
ressés(l). 

172.  Le  privilège  atfecte,  non  point  la  chaire  elle-même  (2);  mais 
les  fonds  du  cautionnement  et  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus;  il 
affecte  le  cautionnement  d'une  manière  pour  ainsi  dire  instantanée,  en 
ce  sens  que  le  créancier  qui  a  obtenu  des  condamnations  contre  un 
fonctionnaire  public  peut  saisir  et  se  faire  remettre  les  deniers  for- 
mant le  cautionnement,  sans  que  les  tribunaux  puissent  retarder  le 
versement  entre  les  mains  du  créancier  saisissant,  jusqu'après  l'évé- 
nement du  décès  ou  de  la  démission  du  fonctionnaire  (3).  Le  privilège 
utfecle  aussi  le  cautionnement  d'une  manière  complète,  en  ce  sens  que 
tous  les  fonds  qui  le  constituent  se  trouvent  grevés.  La  Cour  de  cassa- 
tion a  décidé  même  que  les  sommes  versées  au  Trésor  par  un  percep- 
teur des  contributions  directes  exerçant  en  même  temps  les  fonctions 
de  receveur  municipal  d'une  commune,  pour  garantie  de  sa  double 
gestion,  ne  constituent  qu'un  cautionnement  unique  dont  la  totalité, 
en  cas  de  déficit  dans  la  caisse  municipale ,  est  affectée  par  privilège  n 
la  ci'éaiice  de  la  commune,  en  vertu  de  la  dernière  disposition  de  notre 
article  (4). 

173.  Ce  privilège,  que  la  qualité  seule  de  ta  créance  fait  acquérir, 
se  consene  par  des  précautions  nombreuses  indiquées  dans  les  art.  2, 
5  et  6  de  la  loi  du  25  nivdse  an  13,  sur  les  mesures  relatives  au  rem- 
boursement des  couronnements.  Nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

174.  Indépendamment  du  privil^  dont  nous  venons  de  parler,  il 
cil  est  un  autre  qui  grève  le  cautionnement  des  officiers  publics  et  mi- 
nistériels en  faveur  des  bailleurs  de  fonds.  Déjà,  lors  de  la  rédactitHi 

(I)  Vog.  CuH.,  TmailSlSi  P»ris,  Stjaiiv.  1837.  —  Vov-  «><■>)  LoyiKsu  ( />m  0/' 
lices.  Uv.  1,  cil.  il,  ii<>63),  Bunage(0«f //yp.,ch.  13). 

(!)  Req.,  30mBn1H31. 

(3)  Cm«.,  Il  r«v.  1839.  ~  Conf.  M.  Duraalon  (t.  XFX,  ii°  13S}. 

(k)  n«q.,  s  déc  18M  (Dali.,  hk,  1,  69). 
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de  iiotre  article,  on  proposait  d'affecter  tes  cautionnements  à  ce  second 
privilège.  La  proposiùon  fut  écartée  alors,  entre  autres  motifs,  parce 
que,  si  la  disposition  était  insérée  dans  le  Code  Napoléon,  elle  devien- 
drait une  règle  absolue  et  générait  les  opérations  de  la  Caisse  d'amor- 
tissement, qui  n'avait  pas  de  bureau  d'opposition  (l).  Mais  il  fiit  en- 
leodu  que  la  proposition  serait  reprise.  Elle  a  été  reprise,  en  effet,  à 
l'occasion  de  la  loi  précitée  du  25  nivdse  an  1 3,  dont  l'art,  l",  après 
avoir  confirmé  l'afiéctation  qui  fait  l'objet  de  notre  article,  ajoute  que 
les  cautionnements  sont  affectés  «  par  second  privilège  au  rembourse- 
ment des  fonds  qui  auraient  été  prêtés  aux  titulaires  pour  tout  ou  partie 
de  leur  cautionnement,  et  subsidiairement  au  payement,  dans  l'ordre 
ordinaire ,  des  créances  particulières  qui  seraient  exigibles  sur  eux.  •> 
IjB  motif  et  la  destination  de  ces  emprunts  devaient  placer  les  préteurs 
dans  une  classe  particulière.  «  Ce  n'est  évidemment,  comme  l'exprimait 
l'exposé  des  motifs  de  la  loi,  qu'à  lagaranUedelagestionde  leur  débi- 
teur que  les  prêteurs  affectent  leur  propriété  ;  ce  n'est  que  de  la  mora- 
lité de  cette  gestion  qu'ils  veulent  répondre  ;  la  nature  de  leur  contrat 
les  distin^e  des  créanciers  ordinaires  ;  ta  loi  doit  donc  établir  une  dis- 
tinction entre  leur  droit  spécial  et  le  droit  commun  des  autres  créan- 
cia^.  »  Depuis,  et  en  1842,  on  a  voulu  supprimer  ce  privilège  de  se- 
cond ordre ,  en  ce  que ,  disait-on ,  il  en  serait  résulté  des  complications 
et  des  abus,  ainsi  que  l'afiàiblisseinent  des  garanties  de  la  solvabilité 
personnelle  du  titulaire  par  la  substitution  de  préteurs  particuliers.  Un 
article  en  ce  sens  avait  été  inséré  dans  le  projet  de  la  loi  des  comptes 
de  1 840  ;  mais  la  commission  de  la  Chambre  ne  regarda  pas  les  em- 
barras allégués  comme  nécessitant,  d'une  manière  absolue  et  ui^enle, 
l'abrogation ,  en  ce  point,  de  la  loi  du  25  nivôse  an  13  et  des  décrets 
qui  en  ont  été  la  conséquence.  L'article  fut  donc  supprimé  du  projet,  et 
le  privilège  de  second  ordre  s'est  maintenu  dans  la  législation.  Nous 
n'avons  pas  à  insister  ici  sur  les  difficultés  particulières  qui  se  rattachent 
k  cette  matière  ;  il  nous  sutfit  d'avoir  indiqué,  au  point  de  vue  de  notre 
sujet,  que  ce  privilège  ne  vient  qu'en  second  ordre  sur  le  cautionnement, 
et  d'ajouter  que  les  justifications  à  faire  pour  prouver  le  prêt  sont  ré- 
glées, outre  la  loi  précitée,  par  les  décrets  des  2S  août  1808  et  22  dé- 
cembre 1812,  auxquels  nous  renvoyons  le  lecteur. 

J  S.  —  I>ti  «UMement  Je*  pririlégM  «or  Iw  DMoblM. 

2096.  —  Enlre  les  créanciers  privilégiés,  la  préférence  se  règle 
par  les  difTérentes  qualilés  des  privilèges. 

2097.  —  Les  créaaciers  privil^iés  qui  soat  dans  le  même  raog, 
sont  payés  par  concurrence. 

(1)  \'oy.  Feret  (t.  XV,  p.  355|. 
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I.     Truisidob.  En  oiftiière  de  privll^wt,  il  d';  a  pas  seulement  k  déterminer  1e« 
créances  privilégiées,  il  faot,  en  outre,  s'occuper  du  cJMaemeat  ilet  priïi- 

légeB  lorsqu'ils  vieuneot  en  concours.  Kos  arlides  août  relalirï  à  ce  deroter 
objet  ;  mais  ils  diffÎTCnt  des  ariicles  dont  le  commentaire  précède,  en  ce  que, 
au  lieu  de  tout  préciser  llmilatitement,  ils  se  bornent  i  poser  nn  principe.  Que 
la  loi  a  procédé  ssgement  en  posant  ce  principe,  au  lieu  de  tenter  un  classe- 
ment général  des  privilèges.  —  Du  reste,  le  principe  est  commun  aux  privi- 
lèges sur  ks  meubles  et  auï  privilèges  6ur  les  immeubles —  Uais  il  n'est  ques- 
tion Ici  que  des  premiers,  —  Rervoi  quant  aux  ilemicra. 
H.  Classeitientdesprivil^csEurte  généralité  des  meubles  lorsqu'ils  concourent  entre 
eui.  L'ordre,  dans  ce  cas,  a  été  réglé  par  la  loi  ello-meme.  —  Renvoi  k  l'art, 
ai  01 .  —  Touielois  cet  ordre  a  été  nmdiBé  en  quelques  poinu  pw  pluaieure  dea 
lais  s])i.'<:iiili  s  'lui  ont  Établi  des  privilèges  généraux  sur  les  meubtes  en  faveur 
du  Tit'bor  public.  —  En  quoi  consistent  les  modîilcallous.  —  aiusement  des 
privilèges  généraux  d'après  l'an.  îltil  et  ces  lois  spéciales  combinés. 
m.  Classement,  dans  le  cas  de  concours  entre  des  privilèges  nir  la  généralité  des 
meubles  et  des  privilèges  surcertains  meubles. —  La  loi  ne  Sie  pas  l'ordre  dans 
ce  cas  ;  mais  le  principe  de  l'art.  2096  détermine  la  préréreoce  aa  faveur  de» 
privilèges  sur  la  généralité  des  meubles,  —  Controverse.  —  Du  reste,  les  pri- 
vilège» généraun  doivent  s'exercer  par  préférence  sur  les  meubles  libres,  de 
manitre  à  ce  que  la  cbarge  porte  sur  les  créanciers  chîrographairea  plutât  rpxe 
aur  les  créaDciere  Dantie  d'un  privilège  spécial.  —  Des  frtùs  dejuatice;  dam 
quelle  mesure  ils  priment  les  privilèges  spéciaux  :  application  aux  frais  de 
scellés  et  d'inventaire. 
tV.  Classement  des  privilèges  sur  certains  meubles  lorsqu'ils  concourent  entre  eux, 
—  L'ordre  est  réglé  exceptionnellement  par  la  (oi  dans  quelques  cas  psriicu- 
lim.  —  Examen  de  cet  caset  développement*.  —  Application  du  principe  posé 
par  l'an.  2060  au  cas  de  concours  autres  que  ceux  prévus  par  le  lègialatear. 
V,  Du  cw  où,  parmi  les  privilèges  en  conctiiirs,  il  s'en  trouve  plusieurs  auxquels  le 
même  rang  doit  être  appliqué.  —  Applicailon  de  l'art.  3007.  En  quel  sens  il 
faut  entendre  la  règle.  Développement?. 

1.  — 175.  Ces  articles,  dont  nous  avons  réserve  le  commentaire  (coy. 
Il"  27  ),  ouvrent  un  nouvel  ordre  d'idées.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes 
borné  à  la  détermination  des  créances  privilelgiées,  soit  sur  la  généralité 
tles  meubles ,  soit  sur  certains  meubles  spécialement ,  ce  qui  n'est  que 
l'un  des  deux  éléments  nécessaires ,  l'un  des  deux  cAtés  de  ta  mafière 
des  iH'ivilcges.  Voici  que  nous  abordons  le  secjjnd,  qui  est  la  fixation  de 
l'ordre  dans  lequel  les  créances  privilé^ées  doivent  être  collotiuées  dans 
les  distributions  où  elles  viennent  en  concours.  Ici,  remarquons-le  tout 
d'abord,  le  procédé  de  la  loi  et  son  système  diffèrent  essentiellement 
de  la  règle  absolue  qui  a  dominé  jusqu'ici.  Dans  la  détermination  des 
créances  privilégiées,  tout  est  de  droit  étroit  et  rigoureux,  nous  l'avons 
dit  à  chaque  pas  dans  le  commentaire  des  ai'ticles  qui  précèdent;  les 
i^réances  privilégiées  sont  celles  auxquelles  la  loi  elIe-mÀne  attache  tm 
privilège;  toute  créance,  si  favorable  qu'on  puisse  l«  supposer,  sera  sim- 
plement chirograpbaire ,  si  elle  n'est  pas  comprise  dans  i'énumératîon 
que  le  législateur  a  donnée  des  créances  privilégiées  :  ainsi  la  loi  a  tout 
dit  dans  cette  partie  de  son  sujet,  tout  ce  qu'elle  a  voulu  dire,  et  l'in- 
terprétation ne  peut  rien  ajouter  k  ce  qu'elle  a  dît.  Au  contraire,  dans 
le  classement  des  privilégies,  auquel  nous  voici  arrivé,  la  loi,  sauf  quel- 
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ques  classements  particuliers  que  nous  avons  indiqués  déjà  [voy.  n"  64 
et  m),  et  dont  nous  parlerons  avec  plus  de  développement  bientôt 
{vog .  n°*  1 80  et  suiv .  ),  se  borne  a  poser  le  principe  consacré  par  nos  arti- 
des,  à  savoir  que,  entre  créances  privilégiées,  le  rang  ou  la  préférence 
est  détermine  par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  créance,  et  par  là  elle 
met  tout  ou  à  peu  près  tout  dans  le  domaine  de  l'appréclaiion. 

Quelques  auteurs  reprochent  h  la  loi  d'avoir  failli,  en  ce  point,  à 
l'accomplissement  de  sa  tâche.  Quel  est ,  disent-ils ,  le  degré  de  faveur 
mérité  par  chacun  des  créanciers  privilèges?  Comment  effectuer  un 
pareil  règlement,  si  ce  n'est  par  voie  de  disposition  législative?  En  aban- 
donner le  soin  à  la  pratique  ou  même  à  une  interprétation  plus  ou  moins 
habile  de  textes  épars ,  n'est-ce  pas  livrer  les  intérêts  des  créanciers 
à  Tarbitmire  des  opinions,  des  sentiments,  et  presque  des  penchants 
personnels  du  jurisconsulte  ou  du  magistral?  Il  fallait  donc  que  le  lë- 
gtslalcur  s'expliquât  sur  ce  point  d'une  manière  complète,  et  ii  n'a 
rempli  sa  tâche  qu'à  moitié  lorsque,  après  avoir  énuméré  limitativement 
les  créanciers  privilégiés,  il  a  laissé  à  l'interpiétation  le  soin  de  régler 
le  classement  des  créances  privil^îées,  c'est-à-dire  d'atteindre  le  second 
but,  non  moins  essentiel  que  le  premier,  que  doit  ^e  proposer  toute 
bonne  loi  sur  la  matière  des  privilèges  (1  ).  Ces  idées,  du  reste,  ont  dominé 
et  prévalu  en  Belgique  dans  la  discussion  de  la  loi  qui  a  modifié  le  ré- 
gime hypothécaire  de  ce  pays  :  aussi  voit-on  que  cette  loi,  du  16 dé- 
cembre 18âi,  consacre  une  portion  de  la  section  des  privilèges, sur  les 
meubles  (le  §  3)  au  rang  des  privilèges  mobiliers  m  cas  de  concourt 
entre  eux  (2). — D'autres  auteurs,  au  contraire,  ont  approuvé  la  loi  de  sa 
réserve  ;  ils  ont  pensé  que  le  degré  de  faveur  qui  s'attache  à  la  cause  des 
privilèges  est  variable  suivant  les  espèces  et  les  différentes  positions  des 
créanciers  j  que  telle  créance,  qui  en  prime  une  autre  dans  tel  cas,  est 
primée  par  celle-ci  dans  tel  autre  concours  de  circonstances  qui  peut  se 
présenter.  Et  ils  ont  conclu  que  le  législateur  avait  pu  se  dispensa  d'en- 
trer dans  le  détail  de  toutes  ces  combinaisons  d'intérêt  qui  souvent  ne 
sont  que  le  pur  effet  du  hasard  (3) ,  et  que  même  11  avait  agi  avec  piii- 
deoce  en  laissant  ce  soin  à  l'interprétation ,  en  ce  que  l'erreur,  si  facile 
dans  les  appi'éciations  de  cette  nature,  est  isolée  et  passagère  quand  elle 
émane  de  l'interprétation  du  juge,  et  n'a  pas  dès  lors  les  conséquences 
graves  qu'elle  produit  lorsqu'elle  est  dans  la  loi,  qui,  elle,  dispose  d'une 
manière  permanente  et  générale. 

Quant  à  nous,  il  nous  semble  que  le  système  de  la  loi  trouve  sa  jus- 
tification la  plus  parfaite  dans  l'èlat  actuel  de  la  doctrine  sur  cette  ques- 
tion si  ardue  du  concours  entre  elles  des  créances  privilégiées,  câ'tes, 
quand  tous  les  efforts  des  jurisconsultes  n'ont  abouti  qu'à  une  impos- 
sibilité constatée  de  se  rencontrer,  non  pas  seulement  sur  la  solution 

(1)  Voy.  M.  Valette  {W  108),  DaUoi  [loc.  cit.,  boci.  3,  Obiereat.  prélimin.  tur 
rarl.  1"). 

(3)  Vog.  Iesut.31,23,  !3,  S&,  35ct3e,  dansleContmfnf.  légff  J.  de  II.  D«le1>ecqu« 
(p.  liaetsBÎT.). 

(S)  ï'Oï.Gt«Dier(t.II,ii'2M)elM.Tropl<.ng(ii*M). 
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des  difiicull^  de  détail  que  présente  la  matière,  mais  encore  sur  quelques 
principes  susceptibles  au  moins  de  servir  de  guide,  il  est  difficile  de  ne 
pas- reconnaître  que  les  circonstances  ici  doivent  à  chaque  pas  fournir 
la  raison  décisive  des  choses,  et  dès  lors  que,  sauf  quelques  points  par- 
ticuliers sur  lesquels  la  loi  pouvait  statuer,  le  classement  des  privi- 
lèges est  une  matière  que  le  législateur  ne  devait  pas  réglementer.  Il 
suffisait  de  poser  une  règle  générale  et  d'en  laisser  ensuite  l'application 
au  juge,  sauf  à  lui  à  tenir  compte  des  circonstances  qui,  en  variant  les 
espèces,  doivent  modifier  les  solutions.  C'est  cette  règle  que  nous  don- 
nent nos  articles  quand  ils  nous  disent  que  le  rang  des  privilèges  est  dr- 
terminé  par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  crelance  et  que  lorsque, 
parmi  les  privilèges  qui  viennent  en  concours,  il  en  est  dont  la  qualité 
ou  la  cause  est  égale  ou  aussi  favorable,  les  créanciers  nantis  de  ces  der- 
niers privilèges  doivent  être  payés  par  concurrence. 

Cette  règle  est  commune  aux  privilèges  sur  les  meubles  et  aux  pri- 
vilèges sur  les  immeubles.  Toutefois,  nous  réservons  les  applications 
dont  elle  est  susceptible  par  rapport  aux  privilèges  sur  les  immeubles 
pour  notre  commentaire  de  l'art.  2103  :  quant  à  présent,  nous  nous 
occuperons  Hmitativement  des  privilèges  mobiliers,  soit  qu'ils  affectent 
la  généralité  des  meubles ,  soit  qu'ils  grèvent  certains  meubles  spécia- 
lement. 

II.  —  176.  Lorsque  les  privilèges  concourant  entre  eux  se  ratta- 
chent tous  à  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  (et 
subsidiairement  sur  les  immeubles),  te  classement  se  fait  sans  aucune 
difficulté.  La  loi,  déduisant  elle-même  la  conséquence  de  la  règle  po- 
sée dans  l'art.  2096,  détermine,  d'après  la  fiiveur  de  la  créance,  le 
rang  qui  doit  être  assigné  à  chacune  de  celles  qu'il  énumère.  Peut-être 
en  un  point  seulement  pourrait-on  critiquer  l'ordre  qu'elle  a  établi; 
peut-être  pourrait-on  dire  qu'une  interversion  serait  nécessaire  aitre  le 
privilège  pour  fournitures  de  subsistances  et  celui  des  gens  de  service 
pour  leur  salaire,  et  que  les  domestiques  eux-mêmes  ayant  été  nounis 
par  les  fournisseurs  et  participé  h  la  consommation  des  subsistances 
(voy.  suprà,  n"  92),  il  eût  été  équitable  de  donner  aux  fournisseurs, 
qui  ne  viennent  qu'en  cinquième  ligne,  le  quatrième  rang,  qui  a  élé 
donné  aux  gens  de  service.  Cependant,  en  y  regardant  de  près,  on  voit 
que  la  cause  des  domestiques  n  élé  sainement  appréciée  par  la  loi,  et 
que  la  préférence  dont  ils  ont  été  l'objet  par  rapport  aux  fournisseurs 
repose  sur  les  données  les  plus  exactes  de  l'équité.  Le  domestique  qui 
continue  ses  senices  au  maître,  même  atteint  dans  sa  fortune ,  cède  à 
un  sentiment  d'humanité  que  la  loi  devait  encourager.  D'un  autre  cêté, 
sa  créance  est  nécessairement  peu  considérable,  et  rarement,  comme 
nous  l'avonsexprimédansnotrecommentairede  l'art.  2101,  il  possède 
autre  chose  que  son  salaire  pour  les  t>eaoins  de  sa  vie.  Il  ne  fallait  donc 
|)as  l'exposer  à  perdre  ce  salaire  en  faisant  passer  avant  lui  les  fouriiis- 
seurs  auxquels  sa  créance  modique  causera  peu  de  tort,  et  qui,  d ail- 
leurs ,  n'auront  jarnais ,  en  raison  de  leur  position  même ,  à  redouter, 
ronune  lui ,  les  suites  de  l'insutlisance  du  gage  et  de  l'insolvabilité  du 
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débiteur.  Le  classement  des  privilèges  généraux,  tel  qu'il  a  été  r^lé 
par  l'art.  2101,  ne  peut  donc  qu'être  approuvé. 

177.  Hais  ce  classement  a  été  modifié.  I.£s)ois  spéciales  auxquelles 
se  réfère  l'art.  2098,  et  dont  nous  avons  présenté  le  commentaire  à 
l'occasion  de  cet  article  (voy.  suprà,  n"  28  et  suîv.),  ont  créé  en 
faveur  du  TrésOT  public  des  piiviléges  généraux  dont  plusieurs  vien- 
nent s'intercaler  dans  ceux  qu'énumère  notre  article.  Ces  privilèges 
généraux  sont  :  1"  le  privilège  de  la  douane,  organisé  par  les  lois  des 
6-22  août  1791  et  4  germinal  an  2  (suprà,  n"  30  et  suiv.);  2°  le  pri- 
vilège de  la  r^e  des  contributions  indirectes  établi  par  le  décret  du 
1"  germinal  an  13,  et  qui  est  en  tout  conforme  k  celui  de  la  douane 
(suprà,  n"'  35  et  suiv.)  ;  3'  le  privilège  organisé  par  la  loi  du  5  sep- 
tembre 1807  en  faveur  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  comptables, 
lequel  privilège  a  été  étendu  plus  tard,  par  l'avis  du  atnseil  d'Etat,  du 
25  février  1808,  au  Trésor  de  la  couronne  (voy.  suprà,  n"  38  et4l); 
i'  le  privilège  résultant,  en  faveur  du  Trésor,  d'une  autre  loi  en  date 
de  ce  même  jour,  5  septembre  1807,  pour  les  frais  de  justice  criminelle 
(atprà,  a"  43  et  suiv.);  5"  le  privilège  établi  par  la  loi  du  12  no- 
vembre 1808,  en  faveur  du  Ti-èsor,  pour  le  recouvrement  des  contribu- 
tions directes  (suprà^  n"'  50  et  suiv.)  ;  6°  enfm,  le  privilège  résultant, 
encore  en  faveur  du  Trésor,  de  la  loi  des  fmancesdu  28  avril  1816, 
pour  droits  et  amendes  en  matière  de  timbre  (suprà,  n'  54).  Toutefois, 
ces  privil^es  généraux  sur  les  meubles  ne  modifient  pas,  tous,  l'ordre 
établipar  i'art.  2101  entre  les  privilèges  du  même  genre  qu'il  ènumère. 
Les  lois  spéciales  dans  lesquelles  ils  prennent  leur  origine,  et  qui  ont. 
pris  ie  soin  de  les  classer,  n'allèrent  cet  oindre  qu'en  faveur  ■.  1°  du  pri- 
vilège pour  la  rentrée  des  contributions  directes  qui,  dans  les  termes  de 
la  loi  du  12novembre  1808, doits'exerceramnï  ïoMfawfre,  sauf  celui 
des  frais  de  justice  (voy.  suprà,  n"  53)  ;  2"  du  privilège  pour  droits  et 
amendes  en  matière  de  timbre,  que  la  loi  de  1816  assimile  complète- 
ment au  précèdent;  3°  et  du  privilège  de  la  régie  des  contributions  in- 
directes dont  la  créance,  d'après  le  décret  du  1"  germinal  an  13,  est 
préférée  à  toutes  autres,  à  l'exception  des  frais  de  justice,  de  celle  des 
contributions  directes,  de  ce  qui  est  dû  pour  six  mois  de  loyers  seule- 
ment, cl  sauf  aussi  la  revendication  dûment  formée  par  les  proprié- 
laires  des  marchandises  en  nature  qui  sont  encore  sous  balle  et  sous 
corde  (xitprà,  n'  35) .  Quant  aux  autres  privilèges  du  Trésor,  ils  laissent 
sul>sisterTordre  établi  parl'art.  2101,  les  lois  spéciales  qui  les  éta- 
blissent ayant  classé  les  uns,  comme  celui  de  la  douane,  immédiate- 
ment après  les  privilèges  gènémux  ènumérés  dans  cet  article,  et  les 
autres  non-seulement  après  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101, 
mais  encore  après  tous  les  privilèges  spéciaux  de  l'art.  2102  (voy.  su- 
prà, n"  33,  41,  43eli6).  —  Que  ces  dispositions,  notamment  dans 
le  point  où  elles  affectent  l'ordre  établi  par  l'art.  2101,  soient  équi- 
tables sous  tous  les  rapports,  nous  ne  voudrions  pas  le  soutenir.  Et, 
par  exemple,  si  nous  admettons  que  la  raison  d'Etat  doive  faire  ab- 
soudre la  loi  du  12  novembre  1808  d'avoir  donné  rang  au  privilège  de 
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)a  régie  des  contributions  directes  immédialement  après  les  frais  de 
justice  {suprà,  n°  53)  (l),  nous  ne  pouvons  pas  admettre  que  le 
décret  du  1"  germinal  an  13  ait  été  Clément  bien  inspiré  lorsqu'il  a 
donné  à  la  créance  de  la  régie  des  contributions  indirectes  le  pas  sur  les 
créances  de  l'art.  2101,  dont  le  privilège  a  sa  cause  dans  la  nécesâté, 
dans  le  respect  pour  la  mémoire  des  moi'ts,  dans  l'humanité,  dans  un 
sentiment  de  protection,  en  un  mot  dans  les  considérations  de  l'ordre 
le  pfus  élevé,  et  par  conséquent  les  plus  susceptibles,  par  leur  nature, 
d'appeler  la  faveur  de  la  loi  :  fi  peine  concevrait-on  que,  par  as^mila- 
tion  à  la  créance  de  la  douane  qui,  cependant,  dans  la  vérité  des  choses, 
a  droit  à  plus  de  faveur,  la  créance  de  la  régie  des  contributions  Indi- 
rectes eût  été  colioquée ,  comme  celle-ci ,  à  la  suite  des  créances  éoii- 
mérées  dans  l'art.  2101.  Mais,  enfin,  la  loi  en  a  disposé  autrement,  et 
comme  il  s'agit  ici  de  l'appliquer  et  non  de  la  refaire,  il  faut  en  sui\Te  les 
dispositions.  Concluons  donc  que  de  la  combinaison  de  l'art.  2101  avec 
les  lois  spéciales  que  nous  venons  de  rappeler,  il  résulte  que  les  créances 
privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  sont  :  1°  les  fmis  de  justice  ; 
i"  la  créance  des  contributions  directes;  S"  les  droits  et  amendes  en 
matière  de  timbre;  4' la  créance  des  contributions  indirectes  (sauf  pré- 
férence pour  les  loyers  de  six  mois);  5°  les  frais  funéraires;  6*  les  frais 
de  dernière  maladie;  7"  les  salwres  des  gens  de  service  ;  8'  les  foumi- 
lures  de  subsistances  ;  et  9°  la  créance  de  la  douane  (2) ,  Tel  est  Tordre 
établi  par  la  loi  ;  et  comme  ici  la  loi  a  tout  fait,  comme  elle  a  voulu  non- 
seulement  créer  le  privilège,  mais  encore  lui  assigner  son  rang,  il  est 
-  clair  que,  dans  ce  premier  cas  de  classement,  oii  nous  supposons  que 
tous  les  créanciers  présents  sont  privilégiés  sur  la  généralité  des  meu- 
bles, il  n'y  aura  pas  de  conflit  possible  ;  l'énumèration  qui  précède  re- 
produit le  classement  tel  qu'il  résulte  des  testes  ;  l'ordre  en  devra  donc 
être  suivi. 

III.  —  178.  Maintenant,  supposons  que  des  créanciers  de  œttfi 
catégorie  se  trouvent  en  concours  avec  d'autres  créanciers  dont  le 
privilège  porte  seulement  sur  certains  meubles.  Comment  se  fera  le 
classement  entre,  eux?  Ici,  la  loi  est  muette,  et  peut-être  n'y  a-t-il 
pas,  dans  la  matière  des  privilèges,  de  question  qui  ait 'donné  lieu  à 
plus  de  divergences.  Trois  systèmes  principaux  sont  en  présence.  Le 
premier,  prenant  pour  base  la  cause  même  de  la  créance  et  le  texte 
de  l'art.  2105,  pose  en  thèse  absolue  la  prééminence  de^priviléjîes 
généraux  vis-à-vis  des  privilèges  spéciaux  (3);  le  second,  également 

(1)  Voy.GTDtiualDeiurepacia  elbelUs,  Vib.  1,  cl,  ii*6}.  —  Toutefois,  M.  Tntj^ 
long  critique  la  loi  m^oen  ce  point  {voy.  n-  SX], 

(î)  Nous  laiBBons  roloniairement  i  l'écarl  lei  deux  privilèges  établis  en  faTeor  du 
Trfcor  public  parle»  deux  lois  du  5  septembre  1S07,  parce  que,  quoique  généraux  ""■ 
les  meubles,  ils  ne  sont  classés,  comme  nous  venons  delo  dire,  qu'après  les  pririiiije' 
spéciaui  de  l'art.  2103  (voy.  aussi  in/rri,  n"  180). 

(3)  Voy.  Halevllle  (art.  aïoa).  Tarrible  (Kep.  de  Merlin,  r>  Privilège,  sect.  3, 8 1), 
Favard  de  Unglade  (  Rép..  v»  Privilège,  secl.  3),  Grenier  (t.  Il,  in  388),  Delïin«wn 
(t  3,  p.  132,  notes),  MM.  ïroplong  (no  74),  CliBuveau  et  Carré  (0""'-  ïl'S»*»!"!' 
K.  Jay  (/)««.«  «-ii.,!.  I,p.  110),  le  Meiiupt  (iftirf..  i.  Vll,p.  fifi).  —  Vos.  »"™'^' 
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abstdu,  mais  en  sens  inverse,  donne  In  préférence  nux  pri\'il^gcs  spé- 
ciaux sur  les  privilèges  généraux,  et  it  s'appuie  aussi  sur  la  cause  miînie 
des  privilèges,  d'une  part,  et,  d'une  autre  part,  sur  quelques  lestes, 
notaiument  les  Hrt.  661  et  6fî2  du  Code  de  procédure  civile,  qui  met- 
tent le  privilège  du  bailleur  avant  le  privilège  des  frais  dn  justice, 
c'est-k-dire  un  privilège  spécial  avant  un  privilège  général,  et  même 
celui  des  privilèges  généraux  qui  prime  tous  les  autres  (l);  le  troi- 
BÎèine  enlin,  ne  tenant  eompte  ni  de  la  généralité  ni  de  la  sp(ictalitc  des 
privilèges,  les  prend  tous  dans  l'ensemble,  les  compare  les  uns  aux 
autres,  et  détermine  le  rang  de  chacun  suivant  le  degré  de  faveur  qui 
s'attache  à  diaque  créance  (2) .  Ce  sont  là ,  disons-nous ,  les  trois  sys- 
tèmes principaux  :  c'est  dire  qu'il  y  en  a  d'aube  encore  ;  et ,  en  effet , 
le  dernier  se  subdivise  à  l'infini,  ses  partisans  ne  s'accoi'dant  que  sur 
le  principe  et  dilTérant  tellement  sur  les  applications,  qu'il  existe,  pour- 
rait-on dire,  autant  de  doctrines  diverses  qu'il  y  a  d'autorités  ayant 
accepté  le  principe  qui  le  domine  pour  point  de  départ.  Et,  enfin,  nous 
avons  la  doctrine  de  ceux  qui  voient  dans  ceci  une  question  de  fait  plus 
que  de  droit,  une  question  sur  laquelle  le  législateur  s'en  serait  remis  à 
l'appréciation  des  tribunaux  et  leur  aurait  accordé  un  pouvoir  souverain 
pour  dèdder  si  les  créances  de  l'art.  2101  sont,  ft  raison  de  leur  qualité, 
plus  DU  moins  favorables  que  celles  de  l'art.  2 1 02  (3) . 

Pour  nous,  ceci  est  une  véritable  question  de  droit  et  non  pas  une 
question  de  fait  et  de  simple  appréciation.  La  prouve  bien  évidente 
en  est  dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  citons  il  la  note. 
Ainsi,  lorsqu'en  1849  on  déférait  à  cette  Cour  un  jugement  qui  avait 
fait  prévaloir  le  privilège  du  propriétaire  k  raison  des  loyers  dus  (  privi- 
lège spécial  )  sur  celui  d'un  marchand  pour  fournitures  de  subsistances 
(privilège  général),  la  Cour  rejeta  bien  le  pour\oi  ;  mais  par  quel  mo- 
tif ?  Fut-ce  parce  que  les  premiers  juges  avaient  usé  d'un  pouvoir  d'ap- 
préciation devant  lequel  la  Cour  suprême  se  trouvait  désannéeï  En  au- 
cune manière.  Ce  fut  par  des  motifs  de  droit,  par  des  considérations 
purement  doctrinales  ;  et  bien  qu'au  fond  ces  considérations  soient  fort 
contestables  (nous  allons  le  voir  bientôt),  elles  n'en  démontrent  pas 
mmns  que,  dans  la  pensée  de  la  Cour  et  dans  la  vérité  des  choses,  il  y 
a  ici  une  question  sur  laquelle  les  juges  ne  sont  pas  libres  de  leur  ap- 
prérialion  et  dont  la  solution  relève  essentiellement  du  pouvoir  régu- 
lateur de  la  Cour  suprême. 

mogpï,  15  jiiilt.  ISIS'.Houoii,  1!  mui  ISaSj  Foilier^  SOjuill.  I83D;  Rouen,  30  Jiiill. 
18H  jJ.  ('..1851,  l.  li,  p.  llIjiLyon.lÛjanv.  ieSî(i6id„  1B5Î,  t.  li,  p.  Mi);  Bor- 
deuii,  12  ■vril  1693  (Dev..  53,  2,  khi),  Cass.,  !S  ovrll  185A  {ibid.,  SA,  1,  380). 

(t)  Vùg.  Pigeau  (t.  11.  p.  ISA),  el  MM.  Persil  tort.  3101  et  Qurtt..  U  I,  p.  50),  Dstloi 
{loc.  rit.,  n"  ifl).  Volette {n» I IB).  —  Voij.  aueai  Pari»,  Î7  nov,  1814;  Lyon,  S7  m«rs 
IBÎli  Roi.,li)aoftt  lesii  Lyon.Udéc.  18!S;  Roupn.nfiSv.  1830;  Pari»,  35 Kï,  183Ï; 
LyoD,  1"  avril  1841;  Be]..  SO  mars  18t0  (Dali.,  Ù9.  1.  SIO). 

(1)  Vog.  MM.  Demaote  {Tkrmit.U  Vt,  p.  3SS).  Dar»nt«n  (t.  XIX,  n»î03),Za- 
chariiE  {t.  Il,  p.  ÎIT),  Taiilior  (l.  VU,  p.  192 )•  —  V^V-  aussi  Rouen,  13  nui  18Î8, 
Caen,  8  mars  1838. 

(3)  Votf.  M.  Mourlnil  (p.  S75,  617^34). 
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Nous  laiBsona  doi)c  à  l'écart  le  dernier  des  systèmes  qui  se  sont  pro- 
duits sur  notre  question;  ei,  choisissant  entre  les  autres,  nous  esti- 
mons qu'il  a  été  dans  les  vues  du  législateur  de  consacrer  c«lui  qui,  en 
thèse  absolue,  fait  prévaloir  les  privilèges  généraus  sur  les  privilèges 
spéciaux.  Une  chose  nous  frappe  tout  d'abord  :  c'est  l'opinion  de  tous 
les  jurisconsultes  qui,  après  avoir  concouru  à  la  rédaction  du  Code  Na- 
poléon, ont  ensuite  commenté  ou  interprété  ce  Code  dans  leurs  œuvres 
doctiinales.  De  Lousces  jurisconsultes,  il  n'en  est  pas  un  qui  refuse  son 
appui  à  cette  idée  que  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101  doivent 
primer  les  privilèges  spéciaux  de  l'art.  2102;  ainsi  en  est-il  de  Haie* 
ville,  de  Tarrihie,  de  Graiier,  de  Favard  !  N'y  a-t-il  pas  là  qudque  diose 
de  bien  significatif?  Et  quand  ceux-lk  mêmes  qui  ont  pris  part  h  la  dis- 
cussion et  à  la  rédaction  de  la  loi  se  réunissent  ainsi  dans  un  même  s«i- 
timent,  quand  ils  viennent  émettre,  sur  un  point  k  interpréter,  un  avis 
conforme  et  parfaitement  identique,  ne  faut-il  pas  conclure,  pour  ainsi 
dire,  à  priori,  que  la  pensée  qu'ils  expriment  avec  cette  unanimité  est 
précisément  celle  dans  laquelle  la  loi  qu'ils  expliquent  a  été  conçue, 
discutée  et  votée?...  Et  puis,  si  de  cette  impression  première  on  passe 
aux  textes,  en  faisant  abstraction  des  objections  de  détail  par  lesqueUes 
cette  difliculté  d'interprétation  a  été  obscurcie,  est-ce  que  tout  ne  con- 
court pas  à  conOrmer  la  conclusion  que  nous  déduisons  ici  à  priori^ 
Notre  art.  2096  pose  une  règle  dont  l'art.  2101  n'est  après  tout  qu'une 
application  :  entre  les  créanciers  privilégiés,  la  préférence  se  règle  par  les 
diSërentes  qualités  de  la  créance.  Or,  conçoit-on  de  cause  préférable 
à  celle  des  créances  énumérées  dans  l'art.  2101Ï1I  y  a  d'aboi-d  les  frais 
(le  justice,  qui  sont  faits  dans  l'intérêt  commun  de  tous  les  créanciers, 
et  qui  doivent  être  mis  hors  de  procès,  le  premier  rang  leur  étant  aesi- 
gné  sans  difliculté  aucune  dans  tous  les  systèmes.  Viennent  ensuite  les 
frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie,  privilèges  qui  reposent  sur 
une  raison  d'humanité  évidente.  Viennent  enfln  les  salaires  des  gens  de 
service  et  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  k  sa  fa- 
mille, privilèges  dont  la  cause  est  aussi  dans  la  raison  d'humanité,  car 
ils  ont  pour  but  de  donner  au  débiteur  un  crédit  sans  lequel  il  ne  peut 
pourvoir  aux  premières  nécessités  de  la  vie,  et  font  pour  le  débiteur  va- 
lide précisément  ce  que  fait  l'un  des  privilèges  de  la  précédente  caté- 
gorie pour  le  débiteur  en  état  de  maladie.  De  tous  ces  frais,  en  un  niol. 
la  cause  est  si  favorable  qu'on  peut  dire,  comme  le  disait  d'ailleurs  si 
heureusement  la  Cour  d'Aix  dans  ses  olts^vations  sur  les  projets  de  r?- 
formede  1840  (l),  qu'ils  sont  présumés  faits  (7u  consetitetnenl  de  iotm 
les  créanciers,  tant  il  est  diftîcile  de  supposer  qu'un  créancier  puisse  ne 
pas  vouloir  que  son  débiteur  soit  secouru  en  cas  de  maladie ,  ou  qu  il 
soit  assez  inhumain  pour  refiiser  à  son  débiteur  en  état  de  sanlé  les 
moyens  de  pourvoir  à  son  entretien  et  à  sa  vie.  Ainsi  te  droit.de  prionte 
des  privilèges  généraux  est  dans  la  cause  même  des  créances  qu'il*  8*? 
rantJssent ,  ce  qui  fait  que  ce  droit  procède  directement  du  principe  po*" 

(1)  fog .  les  Documtntt  ilc  1844  {I.  II,  p.  3). 
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dans  notre  art.  3006.  Et  puis,  ce  droit  est  fonnellement  reconna  dans 
l'art.  2105,  que  nous  commenterons  tout  à  l'heure.  Quel  est  le  cas 
prévu  dans  ce  dénier  article?  C'est  le  concours  des  privilèges  généraux, 
àoat  nous  nous  occupons,  avec  des  privilèges  spéciaux,  sur  les  immett- 
bles.  Et  que  dît  la  loi  pour  ce  cas?  Que  la  créance  qui  affecte  spéciale- 
ment les  immeubles  cède  le  pas  aux  créances  garanties  par  un  privilège 
général.  Il  n'en  peut  donc  pas  être  autrement  lorsque  ces  mêmes  pri- 
vilèges généraux  se  trouvent  en  concours  avec  des  privilèges  spéciaux 
nr  <l75nieu6/es.  On  a  bien  dit  que  les  créances  de  l'art.  2101  sont  mo- 
diques eu  égard  au  prix  des  immeubles,  et  que  dàs  lors  elles  ont  pu 
être  colloquèes  par  préférence  sur  des  valeurs  immobilières,  sans  qu'on 
en  doive  induire  la  coDocation,  aussi  par  préférence,  de  ces  mêmes 
créances  sur  un  mobilier  qu'elles  pourraient  absorber  en  entier  ou  en 
{(^  grande  partie.  Hais  assurément  le  législateur  ne  s'est  pas  arrêté  k 
«et  apM'çu  qui,  d'ailleurs,  en  feit,  manque  d'exactitude.  li  n'en  est  pas 
de  la  propriété  immobilière  aujourd'hui  comme  il  en  apu  être  autrefois  ; 
e\le  est  inRoiment  morcelée,  tellement  morcelée  que,  suivant  la  statis- 
tique, les  neuf  dixièmes  des  ventes,  qui  chaque  année  se  produisent  au 
nombre  d'un  million,  se  font  pour  un  prix  qui  n'atteint  pas  le  chiffre  de 
1,200  fr.  (l).  L'argument  par  lequel  on  refuse  la  priorité  aux  privilèges 
généraux  dans  le  cas  de  concours  avec  des  privilèges  spéciaux  sur  des 
meubles  n'aurait  donc  pas  moins  de  force  dans  le  cas  de  concours  de 
ces  mêmes  privilèges  avec  des  privilèges  limités  aux  seuls  immeubles; 
et  voilà  pourquoi  l'art.  2104,  qui  consacre  formellement  cette  priorité 
dans  ce  dernier  cas,  doit  amener  par  la  seule  force  des  choses  h  admettre 
la  priorité  dans  le  premier.  C'est  qu'en  effet  l'analogie  est  parfaite  entre 
les  deux  situations.  Et  quand  le  législateur  dit,  par  exemple,  au  ven- 
deur d'un  bien  immobilier,  ou  aux  architecte,  entrepreneur,  maçon, 
qui  ont  édifié,  reconstruit  ou  réparé  un  immeuble,  que  leur  droit,  m 
favorable  qu'il  soit,  devra  s'incliner  devant  cetautre  droit  plus  favorable 
encore  des  créanciers  de  l'art.  2101  venant  réclamer  le  payement  de 
leurs  créances  sur  le  bien  immobilier  que  le  premier  a  vendu  ou  dont  les 
autres  ont  accru  la  valeur,  nous  demandons  comment  il  se  pourrait 
faire  que  le  vendeur  d'un  meuble ,  ou  l'ouvrier  qui  l'aurait  réparé ,  fût 
de  condition  meilleure  et  primât  au  lieu  d'être  primé.  C'est  évidemment 
impossible  :  deux  situations  si  parfaitement  analogues  ne  sauraient 
aboutir  à  des  résultats  aussi  complètement  opposés. 

Tout  ceci  prévaut ,  ce  nous  semble ,  sur  les  objections  de  détail  (on 
pourrait  dire,  aveclaCourdeBaslia(2),  sur  les  oblecltons  subalternes) 
auxquelles  s'attachent  exclusivement  ies  partisans  de  la  doctrine  con- 
traire. Que  s'il  faut  dire  un  mot  de  ces  objections,  et,  en  particulier, 
de  celle  à  laquelle  on  paraît  attacher  le  plus  d'importance,  nous  vou- 
Ions  parler  de  l'objection  tirée  de  l'art.  662  du  Code  de ■î>rocédure , 
nous  ferons  remarquer  qu'elle  n'a. pas,  il  s'en  faut,  la  portée  et  la  va- 

(1)  tbU.  (k  m,  p.  SU),  et  Rtv.  ait.,  article  de  M.  le  Uenuet  (t.  VII,  p.  85). 
(3)  Ibid.  (L  n,  p.  U). 
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leur  qu'on  lui  prête.  Eteneffet,  quelle  est  l'hypothèse  de  la  \mf  Nous 
l'aTons  indiquée  diUB  notre  commentaire  de  l'art.  2101  (voy.  suprà, 
n'GT,  in/ïnej  :  c'est  celle  d'un  créancier  privilège,  du  baUleitr,  auquel 
on  oppose  la  créance  de  frais  de  justice  qui  ne  lui  ont  pas  protité.  Hais 
en  quoi  ced  peut-il  atteindre  le  principe  de  priorité  que  la  loi  consacre 
formellement,  à  nos  yeux,  en  faveur  des  privilèges  généraax?  Ea  rienl 
L'art.  662  du  Code  d»  [wocédure  se  borne  à  disûn^er,  dans  les  frais 
de  jusùce,  frais  garantis  par  un  privilège  général,  ceux  qui  profitaU  m 
bailleur,  c'est-à-dire  »  un  créancier  nanti  d'un  privilège  spédal,  et  ceux 
qui  ont  été  saru  utilité  pour  lui;  puis  il  ajoute  que  cette  dernière 
portion  des  frais  ne  primera  pas  la  créance  du  bailleur  (ce  qui  est  d'une 
justice  par&ite  et  ce  qui  n'est  que  la  déduction  logique  d'une  règle  déjà 
expliquée  { saprà ,  n°  67  ) ,  et  à  laquelle  nous  allons  revenir  tout  à 
l'heure).  Hais  cet  article  ne  dît  pas  que  l'autre  portion  de  frais,  celle 
qui  a  profité  au  bailleur,  celle  qui  se  rapporte  à  ce  référé  que  le  bailleur 
e&l  autorisé  à  inbroduire  pour  fùre  statuer  préliminairement  sur  son 
privilège  (art.  661),  ne  primera  pas  non  plus  sa  créance  privilégiée. 
C'est  U  pourtant  ce  qu'il  faudi-ait  trouver  dans  l'art.  662  qu'on  im- 
pose, pour  que  sa  disposition  pût  fournir  un  argument  sérieux  dans  le 
sens  où  elle  est  invoquée.  Ces  objections  ne  peuvent  dooc  ni  détruire, 
ni  même  a&iUir  les  inductions  tirées  des  art.  2096,  2101,  2105, 
combinés;  et  nous  concluons  ea  répétant  que  le  droit  de  priorité,  qui 
procède  directement  en  &veur  des  privilèges  généraux  du  principe  posé 
par  le  pmnier  de  ces  articles,  se  trouve  reconnu  et  consaCTé  aussi  ei- 
pUcitement  que  possible  dans  le  dernier.  C'est,  du  reste,  la  doctrine 
vers  laquelle  incline  vi^blement  aujourd'hui  la  Cour  de  cassation,  qui, 
iq)rès  s'être  prononcée  en  faveur  des  privilèges  spèciwis.  par  son  arrêt 
du  20  mars  1S49,  a  dit,  au  contraire,  daus  l'arrêt  récent  du  95  avril 
1 854 ,  rendu  sous  la  présidence  de  M.  Truplong,  du  juriscoosuhe  èmi- 
nent  qui  prét«  à  la  priorité  des  privilèges  généraux  l'appui  le  plus  solide 
et  le  pliB  énei^ue,  «  qu'aux  termes  des  articles  2101  et  2105  du 
Code  Napoléon,  le  privilège  des  frais  de  justice  doit  primer  tous  les 
autres  privilèges  généraux  ou  spéciaux,  Tum-seulement  sur  iea  meubla, 
mais  encore  sur  les  immeubles  ù  défaut  de  mobilier,  »  expressions  qut, 
rapfHrocbées  de  celles  de  l'arrêt  attaque  devant  la  Cour  suprême  (I), 
indiquent  par  leur  généralité  même  que  la  Cour  n'a  pas  entendu  res- 
IreiiHJre'son  aperçu  au  seul  privilège  des  frais  de  justice. 

1 79-  Mais,  ce  pointétabli,  nous  ajouterons  deux  (AtservaticMis  comme 
tnnpéranients  de  droit  et  d'équité.  L'une  nous  est  sucrée  par  ime  ad- 


(1)  Cet  BTTât  est  celui  de  Bordeaun,  du  1!  iuin  1853,  déjà  dii,  Al'une  des  notes  qui 
prCctdent,  comme  lyantconsocréonlhi'seftbaoUicla  prioritiîde'priTiliigeigi'nSrsui. 
La  ca9Eation\n  a  été  prononcée  pu-  l'arrtt  dti  i5  avril  lS5i,  dont  nous  a^^meniom 
ici ,  nais  sur  un  moyen  qui  ne  touchait  pa»  à  la  quettian  d«  priorité.  Et  ceci  dMine 
plQ9  de  signification  encore  au  motif  cïmIcssus  transcrit  de  l'arrêt  de  cassation  •■  il  ^ 
résulte,  conaussemb1e,que,lout  en  pfooonfaiit  la  cua^aiion,  laCoursuprîsme  stouIu 
manirester  que,  du  moins  stur  la  question  de  priorité ,  elle  fiait  d'accord  Mec  l'arrtt 
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ditioD  que  le  Trihunat  proftofiait  de  îme  k  l'art.  2100,  et  qui  auriiit 
consisté  à  dire  que  n  les  pnvilégesgénénuuD'ontlapréfêreucewrdes 
meubles  affectésàdes  privilèges  |>articuliers  que  lorsque  les  autres  meu- 
bles sont  îusuffis^ts  pour  les  acquitter  (l).  »  Cette  disposition  a'a  pss 
été  ajoutée  à  la  loi  ;  nous  croyons  cependant  qu'il  y  a  lieu  de  suivre  le 
mode  de  distribution  qu'elle  si^iale.  Sans  rien  préjuget'  ici  sur  lue 
question  du  môiBe  genre  que  nous  rencontrerons  en  traitant  des  hypo- 
thèques, la  question  du  concours  des  hypothèques  générales  avec  des 
hj^lhèques  spéciales,  laquelle  se  résout  par  des  prindpes  qui  lui  sont 
propres,  on  peut  dire,  avec  le  Tribunal  expliquant  et  justifiant  sa  pro^ 
position ,  qu'il  semble  juste ,  si  les  nieubles  libres  suffîsenL  pour  désin- 
téresser les  créanciers  nantis  de  privilèges  généraux ,  que  les  meubles 
grevés  de  privilèges  spéciaux  soient  réservés  pour  les  créances  dont  ils 
sont  le  gage  spécial  (2).  Ajoutons  que  s'il  en  était  autrement,  s'il  étmt 
permis  au  privil^  général  de  laisser  à  l'écart  les  meubles  libr^  et  de 
se  venger  à  sou  choix  sur  les  meubles  grevés,  la  distribution  poumût 
faire  l'^^re  des  créanciers  chirographaires  sur  lesquels  doit  pesâ',  en 
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d'inventfùre  un  rang  de  priorité  relativement  à  la  créance  du  gagïsl«  ou 
du  voiturier.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Mettons  en  regard  maintenant  la  créance  pour  frais  de  scellés  ou 
d'inventaire  et  la  créance  du  bailleur  :  ici  la  thèse  change  et  les  auto- 
rités sont  profondément  divisées.  D'après  les  uns,  le  bailleur  devra  tou- 
jours être  payé  avant  le  créancier  pour  frais  de  scellés  et  d'invenlure  (  1  )  ; 
d'autres  veulent  que  (ordre  inverse  soit  invariablement  suivi  (2)  ;  pour 
d'antres  enfin,  en  tête  desquels  il  faut  placer  H.  Troplong  [3),  la  ques- 
tion est  susceptible  de  varier  avec  les  espèces,  et,  par  exemple,  le  bail- 
leur devra  être  préféré  s'il  a  fait  saisir  avant  le  décès  du  débiteur  ou 
même  avant  l'appo^tlon  des  scellés.  Quant  à  la  jurisprudence,  elle 
parait  se  tourner  vers  ce  dernier  parU.  Ainsi,  la  Cour  de  Lyon,  après 
avoir  accordé  la  priorité  au  b^lteur  par  trois  arrêts  successifs  (4),  a  tint 
par  décider  que  la  question  est  subordonnée  aux  circonstances  (5),  et 
par  placer  la  créance  du  bailleur  après  des  frais  de  scellés  et  d'inven- 
tdre,  faits  par  un  curateur  à  succession  vacante  nommé  à  la  requête 
du  bailleur  (6)  ;  et  le  même  revirement  s'est  produit  dans  la  jurispru- 
dence des  Cours  de  Paris  et  de  itouen  (7).  A  notre  avis,  la  seconde  des 
trois  opinions  indiquées  doit,  en  thèse  générale  du  moins,  être  adoptée. 
Nous  la  plaçons  tout  d'abord  sous  l'autorité  de  l'ancienne  jurispru- 
dence. Les  partisans  du  premier  système  Invoquent  aussi  cette  autorité 
du  droit  ancien,  en  quoi  ils  tombent  dans  une  méprise  évidente,  il  est 
bien  vrai  qu'au  Cb&teîet  de  Paris,  suivant  un  acte  de  notoriété  du  4  août 
169â,  la  créance  du  propriét^re  bailleur  était  coUoquée  avant  tes  fi^s 
de  scellé  et  d'inventaire;  et  ceci  explique  peut-être  que  Pigeau,  tout 
imbu  qu'il  était  des  idées  et  des  pratiques  du  Châtelet,  soit  le  premier 
qui  ^i  émis  cette  doctrine  sous  l'empire  de  notre  législation  actuelle. 
Mais  la  pratique  du  Châtelet  à  cet  égard ,  motivée  en  partie  sur  cette 
considération  qu'à  Paris  tous  les  propriétaires  ont  des  conciei^es  char- 
gés de  veiller  sur  leur  gage,  était  formellement  condamnée  par  la  juris- 
^pnid  ^  "  Parlement  de  Paris,  d'après  laquelle  les  frais  de  scellés  et 
â.''m\  passaient  avant  les  loyers  dus  au  bailleur  (S)  ;  il  en  était 

de  n  I  Normandie  (9);  et  enfin  Bourjon,  qui  elle  divers  arrêts 

rend  sens,  ajoute  que  c'était  droit  commtm  (tO) .  Telle  doit  être 

la  rè  ire  aujourd'hui.  Nous  savons  bien  que  le  propriétaire  bail- 

(!)  V»!/.  Pigeau  (t.  II,  p.  187),  Delrincomt  (t.  m,  p.  269),  Favard  de  Lanelade 
{Rip^iopar.  do  crtunc.  sect.  3,  J  1,  n»  1),  MM.  Persil  (art.  ÎIM,  J  1,  n°  39),  Za- 
charia*  (t,  II,  p.  932).  Valette  (in  118). 

<3)  HÙtaïille  (n=  S50J,  Tarrible  (Rép.  de  Merlin,  t"  PriT.,  secL  3,  j  1,  no  2),  Gre- 
nier (L  11,  ni  300),  et  M.  DallM  ((oc.  cit..  no  11), 

{3}  M.  Troplong  (ne  12i). 

M)  Lyon,  i^  mm  18Î1,  U  déc  183S  et  i"  ami  ISil. 

(5)  Lyon,  IT  mars  1&I6  (Dali.,  f6,  i,  393). 

(6)  Lyon,  IR  ]Mï.  1851  {J.  P.,  185Ï,  t.  n,  p.  6«). 

.  (7)  Vofj.  Pari».  37  am.  1814  et  37  mars  18Î4;  Rouen, SOjUv.  tSSl  at  3t  jaoT.  1853. 
—  Voy.  eucore  LimoBes,  15  juin  1813. 
($>  fop.  Doniia»  (t*  Lttff-ni  a-  15  et  16). 

(9)  Voy.  Basnage  [Des  Hj/p.,  ch.  9.  p.  18). 

(10)  Boiiijon  (tit.  8  Da  Bx^tmliotii.  eb.  S,  dbt.  ?,  »**SOM  SI,  ch.  4,  McL  3, 
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leur  a  un  ga^  et  qu'il  peut  s'assurer  le  remboursement  de  sa  créance 
au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  la  saisie-gagerie  {Code  de  procé- 
dure civile,  art.  819),  ou  la  saisie-revendication  (Code  de  procédure 
civile,  art.  826).  Ou  insiste  là-dessus,  et  l'on  ditque,  dans  cette  situa- 
lion,  les  frais  de  scellés  et  d'inventaire  sont  si 
taire,  et  que,  par  conséquent,  sa  créance  d 
frais  d'inventaire  et  de  scellés.  Hais,  prenons 
priétaire  est  imparfait,  au  moins  en  la  forme 
ccHistituent  ce  gage  sont  en  la  possession  du 
pour  le  propriétaire,  d'actes  conservatoires  a 
prement  dit  n'a  pas  besoin  d'avoir  recours,  li 
spéciale  de  la  saisie-gagerie  ou  de  la  saisie 
domie  comme  moyen  de  conservation  au  p 
pas  a  dire  que  le  propriétaire  doive  ou  mém 
à  cette  forme  particulière  de  procéder.  Il  t 
que  le  plus  habituellement  il  ne  le  peut  pas. 
blés  du  locataire  étaient  saisis  par  un  créan 
taire  bailleur,  celui-ci  ne  pourrait  pas  arrê 
couper  court  pour  entreprendre  à  sa  requête 

de  procédure  civile ,  art.  611);  la  même  impossibilité  devra  donQ  l'at- 
tetôdre  si  l'apposition  des  scellés  et  l'inventaire  ont  précédé  tout  re- 
cours de  sa  part  à  la  procédure  spéciale  qui  lui  est  offerte  par  la  loi. 
En  effet,  ce  n'est  que  comme  mesure  conservatoire  que  le  propriétaire 
peut  saisir-gager  ou  revendiquer  pendant  trois  mois  et  quarq,nte  jours 
après  le  décès  du  débiteur  (Code  de  procédure  civile ,  art.  1 74) ,  pen- 
dant (rente  jours  après  sa  faillite,  pour  certains  objets  du  moiit^  (  Code 
de  commerce,  art.  450)  :  toutes  voies  d'exéci^on  lui  sont  interdites 
pendant  ces  délais.  Or,  dans  la  plupart  des  cas,  les  scellés  et  l'invcn-. 
taire  conserveront  ses  droits  d'une  manière  suffisante;  et  il  faudrait 
des  circonstances  bien  exceptionnelles ,  si  exceptionnelles  qu'elles  jie 
se  produiront  pour  ainsi  dire  jamais,  pour  que  le  jiropriétaire  put  être 
admis  à  saisir-gager  ou  à  revendiquer.  Que  conclure  deJà?  Que, 
dans  les  cas  ordinaires,  les  scellés  et  l'inventaire  profileront  au  pro- 
priétaire lui-même,  et  dès  lors,  dans  ce  «es;  il  n'y  aurait  aucune  raison 
pour  que  la  créance  des  frais  ne  fût  {tes  coltoquée  avant  celle  des  loyers. 
—  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'ordre  fhverse  ne  devra  jamais  fitre  ^uivi. 
Assurément ,  si  les  actes  cona^frvatoires  du  propriétaire  se  sont  pro- 
duits avant  l'apposition  des  scellés  et  l'invéntafre,  sa  créance  primera 
celle  des  fr^que  l'inventaire  et  ^apposition  des  scellés  auront  occa- 
sionnés ;  cflT  alo!"*  évidemment  ces  frais  auront  été  sans  aucune  utilité 
pour  lui.  Mm  c'est  la  seule  hypothèse  dans  laquelle  le  propriétaire 
puisse  être  préféré.  En  dehors  de  cela,  le  décès  ou  la  faillite  du  dé- 
bitair  crée  une  situation  commune  à  tous  les  créanciers;  c'est  dans 
l'intérêt  d'eux  tous  que  les  scellés  et  l'inventaire  sont  prescrits  par  la 

19);  Juuiea  deMontfluel  (/mI. /'M.  mt  JM 
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loi  ;  ils  constHnent  une  procélure  ^d^  doat  le  bailleur  Im-m^iM, 

comme  nous  l'avons  indiqué,  ne  peut  pas  s'affranchir.  Et  comnie  c'est 

celle  dernière  situation  qui  se  produit  habitueUement ,  nous  dirons 

■  scellée  doivent  hre  colloques 

seul«nent,  les  loyers  peuvent 

ation  que  nous  adoptons  l'opi- 

ue  nom  disons  ici  du  bailleur 
,  à  l'aubet^ste. 
ment  dont  nous  avons  ^  parl^ 
:iau\  entre  eux.  À  cet  (^rd,  la 
lement,  comme  noos  en  avons 
Iques  classements  particuliws. 
ez  précise  l'ordre  des  privilèges 
ous  n'avons,  sous  ce  rapport, 
%  dans  le  commentaire  de  l'art. 

lie  reçoivent  leur  rang  d'ordre 
Hit  nous  avons  donné  le  com- 
>y.  n**  30  et  suiv.)  Ici  non  plus 
lentes  observations.  Nous  rap* 
?ges  établis  par  les  deux  lois  du 
:  de  la  gestion  des  comptables, 
^le,  quoique  affectant,  entre 
lu  débiteur,  ne  viennent  cepeo- 
i  sur  certains  meuUes,  les  lois 
'ant  expressément  donné  rang 
'art.  2101,  mus  encore  t^irès 

possible,  relativement  aux  pri- 
ircs  d'ofliccs,  le concoursayant 
été  riiglé 'Nettement  par  la  loi  entre  les  deux  seuls  privilèges  dont  les 
oaulionnements  puissent  étw  grevés.  (Swpni,  n"  174.) 

Enfin,  l'artL  2102,  qui  contient  rénumération  des  privilèges  spé- 
ciaux établis  par  le  Code  Nspoléon;  pré\oit  lui-même  trois  hypothèses 
distincte^  dans  lesquelles  il  fait  lé  classement  des  privilèges  qu'il  met. 
en  conflit.  Ces  trois  ^ypalhèses  sont  :  1'  le  conflit  entre  le  bailleur 
d'un  immeuble  et  le  crénncier  pour  prix  de  vente  ou  de  réparation  d'is- 
tensiles  ;  2"  le  csnllit  entre  le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vealeur  de 
semences  ou  ceux  qui  ont  travaillé  à  la  récolle;  .efS*  le  •ontlit  ratre 
le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vendeur  des  meubles  gamiekant  la  mai- 
?on  ou  la  ferme  louée.  Nous  nçus  sommes  expliqué  sur  les  deux  pre- 
mières hypothèses  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102  (twy.  'n**  iÛS  et 
suiv.);  nous  y  renvoyons  le  lecteur.  Quant  ii  la  dernière  hypothèse, 
que  nous  avons  réservée  (t^.  n?  i44),  nous  ferons  remarquer,  avec  le 
texte  de  ce  même  art.  2102,  que  «  le  privilé^  du  vendeur  d'effets  mo- 
biliers ne  s'exerce  qu'après  c^loi  du  propriétaire  de  la  maïson-ou  de  la 
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ferme,  à  moiDS  <pi'il  ne  soit  prouvéque  le  propriëuire  avut  connais- 
sance que  les  meubles  ou  autres  objets  pmissant  sa  maison  flu  sa 
knne  D'appartenaientpanau  locataire.  »  C'est  ici  une  cnnséqueoce  des 
principes  généraux  qui  gouvernent  la  possession  de  bonne  foi  relative- 
ment aux  meubles.  La  loi  suppose  que  le  propriétaire  de  l'inuiieuble 
a  reçu  les  meubles  de  son  locataire  dans  la  croj-ance  qu'ils  étaient  libres 
de  toute  charge,  de  toute  afTectalion,  et  dans  cette  supposition  elledonne 
la  préférence  k  ce  propriétaire  sur  le  vendeur  des  meubles  dcmt  te  loca- 
taire n'aurait  pas  payé  le  prïi.  C'était  au  vendeur  de  prendre  ses  sûretés, 
ce  qu'il  lui  était  beaucoup  plus  facile  de  faire  qu'au  propriétaire  de  s'as- 
surer que  les  meubles,  qui.  au  moment  de  leur  înlioductioo  cbfE  lui,  al- 
laient devenir  son  ^age,  élsienl  libres  entre  les  mains  deson  localure  (1) . 
Hais  pourtant,  si  cette  supposition  est  délniile  par  la  preuve  contraire, 
s'il  est  établi  que  le  propriétaire  a  su,  au  moment  où  les  meubles  ont 
été  Iransportés  chez  lui,  qu'ils  étaient  gre\'és  du  privilège  du  .vendeur 
(cw  c'est  cela  que  l'art.  2)02  veut  dire),  alors  la  situation  cbaufie;  le 
vendeur  est  préféré  au  propriétaire  de  l'immeuble  ;  le  privilège  du  ven- 
deur l'emporte  sur  celui  du  locateur  :  telle  est  la  disposition  de  lalm. 
Elle  est  sufiîsamment  explicite,  et  nous  n'avons  pas  à  insister,  au  point 
de  vue  du  privilège,  si  ce  n'est  pour  faire  remarquer  quele  privilège  du 
locateur  serait  primé  par  celui  du  vendeur  seulement  dans  le  cas  où  la 
preuve  apportée  en  justice  établirait  que  le  bailleur  a  eu  connaissance 
des  droits  du  vendeur  av  mome»t  tnâne  où  les  mevplet  oui  été  trans- 
portés dans  les  lievx  loués.  C'est  à  ce  moment,  en  effet,  que  la  con- 
vention a  été  consommée  entre  le  locataire  et  le  locatetu'  ;  et  Si  cdui-ci 
a  pu  crmre  alors  que  tout  le  mobilier  apporté  était  libre  entre  les  mains 
de  son  locataire,  il  a  acquis  de  bonne  foi  un  droit  de  ga^  qui  doit  sub- 
Hsler  définitJvement  en  v^tu  des  règles  générales  précédenuitwt  expo- 
ses. {Svprà^.Xï'"  119  et  122.) 

1 8 1 .  Hais  l'art .  2 102  du  Code  Napoléon ,  dans  la  dispodtion  dont  nous 
sous  occupons  ici,  ne  parle  que  du  pnï'i^i/e  du  vendeur.  De  là  est  née 
la  question  de  savoir  si  la  bonne  foi  du  bailleur,  qui  a  pour  etfei  d'ex- 
clure ce  privil^e,  ou  du  moins  de  le  faire  pass^  tqirès  celui  du  bail- 
leur, doit  aussi  mettre  obstacle  à  l'exercice  du  dr«t  de  revmdica- 
tion  dans  le  cas  particulier  où  ce  droit  a4té  accordé  par  la  l<li  {suprà, 
n°  155]  au  vendeur  non  pa^ë.  Dans  l'ancienne'jurisprudenœ,  où, 
comme  nous  l'avons  dit  (voy.  toc.  cit.,  et  ausà  n"  167),  il  était  permis 
au  videur  de  poursuivre  sa  d>o90  en  quelfue  lieu  qu'elle  fût  trans- 
portée, la  question  parait  n'avoir  pas  fait  de  dilliculté.  a  Si  une  pei^ 
sonne,  dit  Pothler,  vend  des  meubles  a  mon  locataire,  sans  jour  et  sans 
terme,  et  que,  dans  l'espérance  de  recevoir  son  argent  comptant,  il  les 
laisse  enlever  0  porter  en  la  maison  que  mon  locataire  tient  de  moi, 
pôurrai-je  prétendre  qu'ils  me  sont  obligés,  et  empêcher  qu'il  ne  les 
revendique  peu  après ,  faute  de  payement  ?  Je  pense  que  non  :  cm  le 
vendeur  étant  supposé  avoir  vendu  sarfs  terme  et  au  comptant,  et  par 

(1)  Voy.  Fenel  (t.  XV,  p.  353  cl  «ui7.),  Locn'  (t.  XVI,  p.  2(3  et  suiv.). 
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conséquent  n'avtùr  voulu  se  dessaisir  de  la  chose  qu'autant  qu'on  le 
payerait,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  consenti  à  ce  qu'elle  fût  obl^ée 
à mea loyers  (1).  n  Dans  le  droit  actuel,  ta  même  solution  a  été  refiro- 
duite  aussi,  bien  que,  sous  l'influeiice  de  la  maxime  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (plus  nette  aujourd'hui  qu'elle  ne  l'étùt 
autrefois],  le  droit  de  revendication  attribué  au  vendeur  ait  été  sub- 
ordonné à  la  condition  que  la  chose  soit  en  possession  de  l'acheteur. 
La  Cour  de  Paris  a  jugé,  en  effet,  que  la  revendication  accordée  par 
l'art.  2102  du  Code  Napoléon  au  vendeur  de  meubles  et  d'objets 
mobilieie ,  met  obstacle ,  lorsqu'elle  est  reconnue  régulière  et  bien 
fondée,  à  l'exercice  du  privilège  du  propriétaire  de  la  maison  dans  la- 
quelle les  meubles  ont  été  apportés  pour  la  garnir  (2)  ;  et  cette  même 
doctrine  est  admise  par  plusieurs  auteurs  (3).  Nous  la  croyons  cepen- 
dant contraire  aux  principes  du  droit.  Le  locataire,  en  transportant 
les  choses  par  lui  achetées  dans  les  lîeiix  loués,  a  transmis  au  proprié- 
taire de  ces  lieux  une  sorte  de  possession  qui  fait  défaillir  l'une  des  con- 
ditions auxquelles  est  subordonné  le  droit  de  revendication  donné  au 
vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés.  Et  d'un  autre  côté,  ce  propriétaire, 
qui  acquiert  ainsi  cette  espèce  de  possession ,  est  fondé  à  placer  son 
droit  sous  l'autorité  de  la  maxime  :  u  En  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre.  »  Cette  maxime,  nous  l'avons  vu  plus  haut  {votj.  n"  119], 
protège  Ip  bailleur  contre  les  tiers  qui  ont  même  Ut  propriété  des  meu- 
bles transportés  j^r  le  locataire  dans  les  lieux  loués,  par  exemple, 
contre  ceux  qui  auraient  remis  ces  meubles  au  locataire  à  titre  de  gage, 
de  prêt,  de  location,  ou  de  dépAt  ;  à  plus  forte  raison  elle  doit  le  pro- 
téger contre  le  vendeur  dont  le  droit  est  moins  énergique,  puisqu'il  a 
pour  objet,  non  point  la  propriété  (puisque  le  vendeur  l'a  aliénée),  mais 
une  simple  facuilé  de  rétention.  (Voy.  suprà,  n"  155.)  Nous  concluons 
donc  qu'il  en  est  du  droit  de  revendication  comme  du  privilège  accordé 
au  vendeur  d'iflels  mobiliers  non  payés;  que  mémçtkns  ce  bref  délai 
de  huitaine  où  elle  est  renfermée  elle  ne  peut,  pas  plus  que  le  privilège, 
être  exercée  au  préjudice  du  bailleur,  qui  a  reçu  ces  effets  mobiliers  de 
bonne  foi  et  dans  l'ignorance  des  chargée  ou  des  affectations  dont  \h 
étaient  grevés  (4^. 

182. -Dans  tous  les  autres i;as  où  les  privilèges  spéciaux  sur  certains 
meubles  peuvent  s6  trouver  en  conflit,  la  loi  garde  un  «lence  absolu  : 
elle  abandonne  à  la  sagacité  des  juges  l'application  de  la  règle  générale 
d'après  laquelle,  entre  les  créanci*s  privilégiés,  la  préférence  se  rèjje 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges.  Ici  les  circonstances  particu^ 
Hères  peuvent  exercer  une  influence  décisive  sur  la  question  de  classa 
ment.  En  thèse  générale,  cependant,  la  préférence  est  due  aux  privi- 
lèges dont  la  cause  est  dans  un  nantissement  exprès  ou4acite  :  ain^  au 

(1)  Voy.  Pothier  (Ou  Lotuyt,  n*  2U). 
(1)  Paris,  «juin.  18i7  (/.  P.,  1W7,  t.  Il,  p.25l). 

(3)  Voj/.  HH.  DuruiloD  (t.  XIX,  n*  1!1),  BrUdi  (Aev.  de  droU  frmç.,  t.  V,  p.  118]v 
MaurlDD(ii*135). 
(i)  Cour.  H.  Valçite  (n*  113,  p.  151). 
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r  ga^ste,  à  l'aubei^ste,  au  voiturier  ;  il  en  serait  de  même  des 
créances  résultant  d'abus  et  prévarications  commis  par  les  fonction- 
naires publics  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  puisqu'il  est  vrai  de 
dire,  par  application  de  l'art.  2076  du  Code  Napoléon,  que  le  caution- 
nnnent  constitue  un  véritable  gage  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers; 
mais  nous  avons  dit  plus  haut  que  te  classement  de  ces  dernières  créances 
ne  peut  pas  souffrir  difficulté.  {Voy.  n"  174  et  180.)  —  Après  les 
privilèges  fondés  sur  la  constitution  d'un  gage  exprès  ou  tacite,  vien- 
dront ceux  des  frais  faits  pour  |a  conservation  de  la  chose.  Mais  il  y 
aura  ceci  à  remarquer,  que  les  fiiàs  de  conservation  ne  devront  venir 
après  la  créance  fondée  sur  l'idée  de  gage  exprès  ou  tacite  qu'autant 
qu'ils  n'auront  pas  été  utiles  à  cette  créance  elle-même.  Ainsi  les  frais 
de  conservation  ont-ils  précédé  la  constitution  du  gage,  ils  seront  pri- 
més :  c'était  à  celui  qui  les  a  faits  de  les  répéter;  s'il  a  négligé  de  le 
laïre,  tant  pis  pour  lui  ;  sa  négligence  ne  saurait  retomber  sur  celui  qui 
s  reçu  la  chose  en  gage,  et  qui,  l'ayant  reçue  de  bonne  foi,  doit  exercer 
sur  elle  son  droit  dans  son  intégrité.  Hais  supposons  que  les  frais  de 
conservation  aient  été  faits  postérieurement  à  la  constitution  du  gage, 
alors  il  en  est  autrement  :  les  frais,  dans  ce  cas,  ont  été  utiles  au  créan- 
cier gagiste  lui-même,  puisqu'ils  ont  conservé  son  gage ,  ils  auront  donc 
le  pas  sur  sa  créance.  —  Enfin,  en  troisième  ligne  viendra  le  privilège 
dont  la  cause  est  dans  le  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  le  privilège  du 
vendeur  sur  lequel  nous  nous  sommes  suffisamment  expliqué  [  1  ) . 

V.  —  183.  Un  dernier  cas  peut  se  présenter,  qui  est  commun  à 
toutes  les  hypothèses  de  concours  :  c'est  celui  où ,  parmi  les  privilèges 
qui  sont  en  conflit,  ihs'en  trouve  plusieurs  auxquels  le  même  rang  doit 
être  assigné.  L'art.  2097  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  créanciers  pri- 
vilégiés sont  payés  par  concurrence.  Mais  que  faut-Il  entendre  par  «  le 
même  rang  »  dans  le  sens  de  notre  article?  Anciennement,  il  n'y  avait 
pas  de  règle  bien  précise  à  cet  égard;  et  l'on  voit,  par  exemple,  que, 
d'après  nombre  d'auteurs,  le  privilège  attaché  aux  fiais  de  dernière  ma- 
ladie allait  de  pas  égal  avec  celui  des  frais  funéraires  (2).  Aujourd'hui 
cela  ne  pourrmt  plus  être  rais  en  question,  en  présence  de  l'art.  2101 
qui  assigne  aux  frais  funéraires  un  rang  de  préférence  par  rapport  auf 
fnùs  de  la  dernière  maladie.  Hais  on  peut  se  demander  toujours  dans 
quels  cas  des  créanciers  venant  à  une  distribution  peuvent  être  consi- 
dérés comme  étant  au  même  rang,  et  comme  devant,  à  ce  titre,  être 
payés  par  concurrence;  à  quoi  il  faut  répondre,  en  thèse  générale,  que 
la  qualité  de  la  créance  déterminant  le  rang ,  des  créanciers  sont  au 
même  rang  quand  leurs  créances  sont  de  qualité  égale,  encore  que  ces 
créances  aient  pris  naissance  à  des  dates  différentes  „la  date  n'étant 
d'aucune  considération  dans  la  matière  des  privilèges  (viyy.  n"  24),  sauf 

<!}  Voy.  sur  le  clauement  HH.  Zacharie  (t.  n,  p.  lit  et  siût.],  Valette  (n*  t<6), 
Tnplang  (  n**  40  et  suiv.). 

(î)  Voi/.  GhMondas (art.  162 Coul.  deParit,  et lir.  1  fl^., 86), Loyseau  (Oet  Offieei. 
liï.  3,  ch.  8,  n*  50).  —  Voy.  cependant  PoUûor  (/nir.  à  la  Coui.  d'Orttnu,  tlt.  »0, 
e  d,  n*  118,  et  Pnt.  cit>,.  pvk  i,  cli.  J ,  B  3). 
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l'exception  relative  à  rbypothôse  de  veotes  sMcessives.  (  Voy.  rtpri, 
q"  1 50.)  Ainsi  tous  les  marchands  qui  ont  fait  des  fouro^res  de  sub- 
sistances, tous  ceux  qui  ont  concouru  à  douoer  des  stùos  au  délnteur 
pendant  la  maladie  qui  a  préccdé  sa  mort  ou  sa  faillite  {sitprà,  n"  76), 
tous  les  domestiques  qui  ont  continué  leur  service  auprès  du  débi- 
teur, etc. ,  sont  de  condition  égale ,  dans  la  catégorie  à  laquelle  ils  ap- 
partiennent, à  quelque  époque  que  leur  créance  soit  nés  ;  et  ils  doivent 
t:tre  payés  par  concurrence,  dans  cette  categoiie,  car  ils  sont  sur  le 
même  rang.  Nous  en  dirons  autant  des  divers  créanciers  qui  ont  pa 
concourir  par  leurs  avances  aux  frais  funéraires  (voy.  n"  73 }  ;  et  aussi, 
sauf  le  droit  particulier  que  la  loi  consacre  en  faveur  de  l'c^cier  qui  a 
procédé  à  la  vente  de  meubles  (foy.  n'  70),  des  frais  de  justice.  Voità 
pourquoi  nous  regardons  comme  mal  rendu  un  airët  de  la  Cour  de 
Paris ,  duquel  il  résulte  que  les  frtds  de  scellés  doivent  être  colloques 
avant  ceux  de  garde,  et  les  frais  de  garde  avant  ceux  d'inventaire  (l). 
Evidemment  tous  ceux  qui  ont  fait  ces  frais  (mt  concouru  dans  une  m^ 
sura  égale  à  un  but  commun,  qui  est  la  conservation  de  la  chose;  ils 
sont  donc  d'égale  condition  et  doivent,  suivant  la  disposition  formelle 
de  notre  article,  être  payés  par  concurrence.  La  Cour  de  cassa^on  s'est 
prononcée  en  ce  sens  (2). 

SECTIOK  n. 
BEI  p»im.fots  sn  LES  innvBLm. 

2103.  —  Les  créanciers  privilégiés  sur  les  immei^les  sont: 

1°  Le  veniieur,  sur  l'immeuble  vendu,  pour  lé  payement  du  prix; 

S'il  y  a  plusieurs  ventes  successives  dont  le  prii  soit  dû  en  tout 
ou  en  partie,  le  premier  vendeur  est  préféré  an  second,  le  deuxième 
au  troisième,  et  ainsi  de  suite; 

2°  Ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  immeuble, 
pourvu  qu'il  soit  authenUquement  constaté,  par  l'acte  d'emprunt,  que 
la  somme  était  destinée  à  cet  emploi,  et,  par  la  quittance  du  vendeur, 
j}ue  ce  payement  a  été  fait  des  deniers  empruntés  ; 

3°  Les  cohéritiers,  sur  les  immeubles  de  la  succession,  pour  la 
garantie  des  partages  faits  entre  eux ,  et  des  soulte  ou  retour  de  lots  ; 

A"  Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments,  canaux,  ou 
antres  ouvrages  quelconques,  pounu  néanmoins  qne,  par  un  expert 
nommé  d'office  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  les  bâtiments  sont  situés,  il  ait  été  dressé  préalablement  un 
procès-verbal ,  à  l'eflet  de  constater  l'état  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire,  ei  que 
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les  ouvnges  aient  élé,  dans  les  sx.  mois  an  ptes  de  leir  perTectioD, 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office; 

Mais  le  monlant  du  privilège  ne  peut  excéder  les  valeurs  consta- 
lées  par  le  second  procès-verbal,  et  il  se  réduit  à  la  plus-value  exis- 
tante à  l'époque  de  l'aliénation  de  l'immeuble  et  résultant  des  travaux 
qui  y  ont  été  faits  ; 

5°  Ceux  qui  ont  prêlé  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers ,  jouisseat  dn  même  privilège ,  pourvu  que  cet  emploi  soit 
uitiienliquement  constaté  par  l'acte  d'emprunt,  et  par  ta  quittance  des 
ouvriers,  ainsi  qu'il  a  élé  dit  d-dessns  pour  ceux  qui  ont  prêté  les 
deniers  pour  l'acquisition  d'un  immeuble. 


L  ,  TruttidoD  aux  prirU^ges  sur  les  immeubles.  —  Notre  artide  est  relatif  aux  prl- 
viléfes  véciani  tnr  certains  immeobleB.  Il  en  établit  doq,  dont  mit  aeule- 
nent  sont  pHncJpain,  à  Mvcir  :  le  piiviliïge  da  vendeur  d'immeubles,  celui 
des  cohérltien,  et  celui  des  architecte,  entreiM^neurSi  mai^ni  ou  autret  ou- 
f  rien.  —  Les  deux  autres  privilèges  établis  eu  faveur  de  ce\j\  qui  ont  Tourni 
les  deniers  pour  pajer,  soit  le  vendeur,  ioit  les  ouvriers  et  rourniBseura,  sont 
sDbeidiairea ,  en  ce  sens  qu'ils  sont  plutdt  transmis  d'un  créancier  à  an  antre 
que  oréâs  en  tanur  de  créanciers  diatincts. 

IL  Pririlége  du  vendeur  d'immetihUt.  —  De  ceni  qui  ont  droit  au  privilège  :  du 
vendeurj  de  l'échangiste;  du  donateur;  de  l'acquéreur  i  pacte  de  rachat.  — 
Des  iraimeB  privilégiées  :  du  prix;  des  intérêts  dn  prix;  des  donnnagea-intérMs 
pour  inexécution  ;  des  frais  de  contrat  et  de  IranscripUon.  —  Delà  choae  grevAa. 

—  De  l'action  réaoliitoirB  i  modiAcation  importante  réanlttnt,  à  cet  égaid,  de 
la  loi  nouvelle  sur  la  transcription.  Renvoi. 

ni.  De»  eohiritiert  et  copaTtagtanli.  —  Origine  da  privilège,  son  objet  et  «a  cause. 

—  <îoelleB  perBOnnesJouisBent  du  privilège:  que  notre  aMlclo,  sous  ce  rapport, 
doit  être  complété  par  l'art  IIOS,  et  par  suite  que  le  privilège  ^>putient  nea- 
seulenwot  aux  cobéritlera  dont  parie  notre  article,  mais  encore  i  tout  cMamu- 
olste  qui  a  procédé  à  un  partage.  —  Des  biens  que  le  privilège  aSiecte  et  îles 
créances  qu'il  garantit  ;  soultes,  retours  pour  cause  d'éviction;  prix  de  lic!- 
tation;  restitution  de  Jouissance.  Quiil  dea  intérêts  de  soultes  et  retour»  de  lotsT 

IV.  Da  tardiiUele*,  enlrrprtnèum,  m«t«nt  et  tutret  ouvriert.  ■-  A  quels  ouvriers  et 

à  ^nel  genre  de  travaux  s'applique  ce  privilège.  —  Il  ne  porteuse  sur  la  pluB- 
■alue;  et  si  la  créance  est  supérieure  à  la  plus-value,  l'eicédaut  ne  Jouit  pas 
"itt  privilège  :  dévck^peaienls  ;  imputation  des  à-compte  payés  au  cours  des 
tmaui.  —  Condition»  auxqnelles  est  subordonné  le  privil^e  :  double  rapport 
d'exficMs  avant  et  aprts  les  travaux.  , 

V.  £et  priltur$  de  Otnifrt,  toit  pour  lae^uitHiim  iiin  JtnmtÊAlt,  toifpourtepayb- 
''■  To^tda  ouvrier».  —  Cn  privilège  so  confond  avec  deux  de  ceaxqui  précèdent, 

par  l'effet  de  la  subrogation  sur  laqueUe  il  est  fondé.  —  Conditions  MiqueBes 
ie  privilège  est  subordonné  ;  développements, 
VL  OaHement  des  privilèges  spéciaux  sur  lès  immeuUei.  —  Application  à  ce  cas  ds 
U  règle  posée  dans  l'art.  3096  du  Code  Napoléon  :  développements.  — Concours 
entre  plusieurs  vendeurs,  ou  plusieurs  prêteurs  successifs,  dans  le  cas  où  le 
privilège  a  été  conservé.  —  Quid  dans  le  cas  où  le  privilège  n'a  pas  èt^  con- 
servé! Renvoi. 

I.  —  184.  L'art.-2101  nous  a  fait  connaître  les  privilèges  établis 
parle  Code  Napoléon  sur  la.tEénéralilé  des  meubles;  l'art.  3102  nous 
a  dit  ensuite  quelles  sont,  encore  d'après  le  Code  r<apo)ëoD,  les  crt^nces 
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privilé^ées  spécialement  sur  certains  meubles  :  voici  maintenant  que 
nous  abordons ,  avec  notre  artide  2103,  une  autre  catégorie  de  privi- 
lèges, celle  des  privilèges  qui  affectent  spécialement  certains  immeu- 
bles. Notre  article  les  énumère  dans  cinq  numéros  qui  comprennent  : 
1"  le  privilège  du  vendeur,  i"  celui  des  prêteurs  de  fonds  pour  l'acqui- 
sition d'un  immeuble,  3°  celui  des  cohéritiers,  4"  celui  des  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers ,  et  5°  celui  des  préleurs  de 
fonds  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers.  Mais  en  réalité  ces  doq 
privilèges  se  réduisent  à  trois,  qui  sont,  dans  l'ordre  de  rènumération 
faite  par  notre  article,  le  premier,  le  troisième  et  le  quatrième.  Quant 
aux  deux  autres,  qui  sont  relatifs  aux  préteurs  de  deniers,  ils  ne  consti- 
tuent pas  deux  privilèges  distincts,  mais  ils  se  confondent  en  quelque 
sorte  avec  le  premier  et  le  quatrième,  eh  ce  que,  au  lieu  d'être  exercés 
par  le  créancier  primitif,  ils  sont  exercés  par  son  ayant  cause.  A  vrai 
dire  même ,  la  lÛsposition  de  notre  article  est  surabondante  en  ce  qui 
,  concerne  ces  deux  privilèges,  puisqu'elle  se  borne  à  reproduire  les  prin- 
cipes de  la  subrogation  conventionnelle  déjà  consacrés  par  le  n"  2  de 
l'art.  12âO  du  Code  Napoléon. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  nous  occuper  successivement,  d'abord 
des  trois  privilèges  principaux  qui  affectent  spécialement  certains  im- 
meubles, et  puis  des  deux  autres  privilèges  que  nous  réunirons  dans 
notre  commentaire,  comme  la  loi  aurait  pu  les  réunir  dans  une  seule 
disposition,  puisque  le  mode  de  subrogation  est  te  même  pour  l'un  e( 
pour  l'autre. 

Du  reste,  nous  ferons  remarquer  que,  pas  plus  dans  l'ordre  qui  a  été 
pris  par  la  loi  que  dans  celui  que  nous  allons  suivre,  il  ne  faut  voir  on 
classement  par  rang  de  préférence.  Ce  classement,  dans  le  cas  de  con* 
cours  de  privilèges  spéciaux  entre  eux,  n'a  été  indiqué  dans  notre  article 
que  pour  un  cas  particulier,  celui  de  ventes  succesâves ,  encore  même 
ror(h«  indiqué  pourra-t-ll  être  modifié  maintenant  par  l'effet  de  la  loi 
nouvelle  sur  la  Transcription.  Quant  aux  autres  cas,  ils  doivent  être 
réglés  d'après  le  principe  général  posé  dans  l'art.  2096.  Mais  c'est  ui^ 
point  sur  lequel  nous  reviendrons ,  pour  suivre  les  applications  de  la 
règle,  quand  nous  aurons  dit  k  quelles  personne  appartiennent  |ts  pri- 
vilèges dont  nous  avons  à  parler  ici,  en  quoi  ils  consistent,  etè  qudies 
conditions  ils  sont  accordés. 

II.  — 185.  Privilège  du  vendeur.  —  La  loi  devait  protéger  la  boms- 
missibn  de  la  propriété  immobilière  par  les  mêmes  motifs  et  au  menu 
titre  qu'elle  protège  la  transmission  de  la  propriété  mobilière  (voy. 
sti^à,  n'  144)  ;  en  conséquence,  notre  article  place  au  nombredes 
créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles  *  le  vendeur,  sur  l'immeuble 
vendu,  pour  le  payement  du  prix.  »  Sur  quoi  nous  avons  à  voir  quels 
sont  précisément  les  créanciers  à  qui  appartient  le  privilège,  quelle  est 
l'étendue  de  la  créance  privilégiée,  et  sur  quoi  porte  le  privil^e. 

186.  Sur  le  premier  point,  la  loi,  prise  à  la  letb«,  ne  parait  pas  com- 
porter de  difilcultè.  Je  suis  propriétaire  d'un  immeuble,  et  je  vous  le 
vends  moyennant  un  prix  que  vous  vous  engagez  à  me  payer.  L'im- 
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meuble  passe  dans  vos  mains  grevé  d'un  privilège  qui  s'y  attadie  pour 
assurer  le  payement  de  mon  prix.  Notez,  d'(ù)leurs,  qu'il  importera 
poi  que  l'acte  constatant  la  convention  qui  vous  a  rendu  propriéture 
ait  été  passé  sous  seing  privé  entre  nous.  Les  créanders  de  l'acquéreur 
auraient  seuls  intérêt  à  critiquer  la  forme  de  l'acte,  car  seuls  ils  ont  à 
souffrir  du  privilège  du  vendeur.  Mais  puisque  l'acte  est  le  titre  qui  fait 
passer  l'immeuble  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteUI,  et  qu'aînd  ils 
doivent  admettre  cet  acte  dans  leur  intérêt  comme  constatant  la  trans- 
mission de  la  propriété,  comment  pourraient-ils  en  méconnaître  l'effet 
juridique  au  point  de  vue  de  la  garantie  du  vendeur  (l)?  D'fûlleurs,  la 
loi  qui  attache  la  faveur  du  privilège  à  la  transmission  de  la  propriété 
ne  distingue  pas.  Donc,  soit  que  la  vente  par  moi  consentie  ait  été  faite 
en  la  forme  authentique,  soit  qu'elle  résulte  d'un  acte  sous  seing  privé 
passé  entre  nous,  je  suis  bien  le  vendeur  dont  parie  notre  article  :  nous 
sommes  dans  l'espèce  même  que  suppose  la  lettre  de  la  loi. 

Mais  son  esprit  va  plus  avant.  Ce  que  la  loi  protège  essentiellement, 
ce  qu'elle  met  sous  la  sauvegarde  du  privilège,  c'est  la  transmission  de 
la  propriété;  ce  qu'elle  veut  assurer,  c'est  l'exécution,  dans  toutes  ses 
parties,  dans  toutes  ses  conséquences,  du  contrat  par  lequel  le  propriè- 
tùre  abandonne  sa  chose  et  la  livre  sous  la  condition  de  recevoir  en  re- 
tour les  sommes  ou  les  valeurs  qui  sont  le  prix  en  vue  duquel  il  s'est 
dessaisi.  Donc  la  faveur  du  privilège  s'attachera  aux  conventicms  de 
l'espèce  dès  que  la  transmission  aura  le  caractère  et  les  effets  de  la 
vente,  bien  que  l'acte  qui  la  constate  n'en  porte  pas  la  qualification. 

187.  De  là  quelques  questions.  Par  exemple ,  je  vous  transmets  U 
maison  qne  je  possède  k  Paris ,  sous  la  condition  que ,  de  votre  cAté , 
TOUS  me  transmettrez  la  ferme  que  vous  avez  en  Normandie.  Ceci  est 
UQ  édiaoge  et  non  point  ime  vente  ;  et,  en  Uièse  générale,  on  peut  dire 
qœ  le  privilège  n'en  résulta  pas.  I)  y  a  un  motif  déci^f,  que  la  raison 
même  des  chines  indique.  L'échange,  dans  le  cas  que  nous  supposons 
ici,  crée  entre  les  échangistes  une  situation  analogue  à  celle  qui  s'éta- 
blit dans  la  vente,  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  lorsque  le  premier 
reçoit  à  l'instant  même  le  prix  de  l'immeuble  qu'il  vend  au  second. 
Tout  est  conclu  dans  ce  cas-,  il  n'y  a  plus  ni  créancier  ni  débiteur  :  le 
privilège  n'a  donc  pas  sa  raisou  d'être.  Or  il  en  est  de  même  dans  le 
cas  d'échange  supposé  :  il  est  clair  que  si  en  retour  de  la  maison  que 
j'avais  à  Paris ,  et  que  je  vous  ai  transmise ,  je  reçois  de  vous  la  ferme 
que  vous  possédiez  ai  Normandie,  ni  vous  ni  moi  n'avons  plus  nen  à 
prétendre ;' tout  privilège  serait  sans  cause,  car  la  convention  arrêtée 
entfe  nous  est  parfaite  et  consommée  (2).  La  convention  est  si  bien 
consommée,  au  point  de  «He  de  hi  libération  rmpective  des  parties,  que, 
même  en  supposant  qua  l'un  de  nous  deux  vieont  à  être  évincé  de  la 

<1)  Voï-  Twrible(R«p..  ?•  Piirilége.sect.  1,  J  l)i  FMard^T*  Priïilég»,  sert.  1, 
{3.  n'S).  'BL  D»llOT  (t*  Hm»*.  et  Priv.,  ch.  l.sect.  1,  ut.  3,  irS),  Z«*»riiD 
(L  n,  p.  111,  not^),  D«raiiRin<(t.  XIX,s-159V 

(3)  Vog.  Tnrta,10jniU.»B«.  — Vcy.  wwill..Tropl«igtn*ÏOO«»).  — Vo».  »- 
paidAi)t]I.IkllM<Joç.  dl.,  ar9).        •  ■ 
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chose  par  lin  reçue  en  échai^,  l'éviction  ne  tetmt  pas  qne  l' échangiste 
évincé  pût  réclamer,  avec  action  privilégiée  sarriniinenble  par  lui  donné 
en  échange^  lesdommages^ntérétg  auxquels  il  aurait  iroità  rfûson  de  ht 
dépossession  (  1  )  -,  car  i)  y  a  alors  un  acc|uéreur  dépossédé  qui ,  à  moins  de 
conventions  particulières,  n'a,  pour  la  garantie  que  hii  réserve  son  titre, 
qu'un  recours  à  eitereer  dans  le*  termes  du  droit  commun.  (Code  Na- 
poléon, art.  1705}  Par  une  conséquent;»  très-exacte  de  ces  principes, 
is  Cour  de  cassation  a  jugé,  en  cassant  un  arrA  contraire  de  to  Conr  de 
Poitiers,  qne  l'éttengiste  qui  a  remboursé  les  créanders  inscrits  sur  les 
immeobles  par  lui  reçus  en  contre-éi^tange  n'a  pas  privilège,  pour  ce 
qu'il  a  payé,  sur  les  immeubles  par  lui  cédés  à  son  co-échtngiste,  alors 
même  qu'il  lui  aurait  été  donné  une  atfectatioa  hypothécaire  sur  oee 
derniers  Ineas,  et  qu'il  aurait  été  convenu  qu'en  cas  de  vente  le  co- 
échangiste  n'en  pourrait  toucher  le  prix  avant  d'avoir  poi^  les  biens 
abandonnés  en  échange(3].  Eteneffét,  ced  étant  admis  que  l'munenble 
donné  en  échange  ne  doit  pas  être  assimilé  h  un  prix  de  vente,  et  qu'aihû 
l'éviction  ne  peut  créer  le  privilège  du  vendeur,  la  cwiséquence  était, 
dans  l'itspèce,  qoe  même  en  coasidérant  comme  mie  sort» d'é^^ctioa 
les  payemenls  faits  par  l'édiai^te  aux  eréanners  inscrits  sur  l'im- 
meuble par  lui  reçu  en  contre-éehan^ ,  aucun  privilé^  n'en  pouvait 
résulter  en  faveur  de  l'échai^te  évincé,  lequel  n'av^t  d'autre  droit  à 
prétendre,  comme  le  décide  justement  la  Cour  si^étne,  que  cdui 
d'être  colloque,  pour  les  remboursements  par  lui  opérés,  à  la  date  de 
son  inscription,  par  application  de  l'art.  S134. 

Hais,  dans  tout  ceci,  nous  supposons  un  échange  fait  bot  à  btit.  La 
solution  pourrait  être  différente  si  les  biens  échangés,  étant  de  valeur 
inégale,  l'égalité  ét^t  rétablie  au  moyen  d'une  soulte  s^ptriée.  Par 
exemple,  ma  maison  de  Paris  vaut  100,000  fr.,  quand  votre  terme  de 
Normandie  n'en  vaut  que  80,000,  et  nous  convenons  que  l'écart  sera 
remplipar  20,000  fr.  que  vousmepayeïen  aident.  Alors  de  deux  choses 
l'une  :  ou  vous  me  comptez  les  20,000  fr.  en  même  temps  que  vous 
m'abandonnes  votre  ferme,  ou  vous  vous  constituez  débiteur  de  cette 
somme  que  vous  vousobligez  à  me  payeràune  époque  déterminée.  Dans 
le  premier  cas,  tout  est  conclu,  consommé  et  exécuté  entre  nous  wisà 
tnenquesil'écbangeeùtétéfaitdebutàbut,  immeuble  contreimmeuble; 
il  n'y  a  ni  dette  ni  créance,  et  partant  pas  de  cause  au  privilège,  parles 
motifs  mên^s  que  nous  venons  d'indiquer.  Mais,  dans  le  second  cas,  il 
en  est  autrement  :  vous  restez  mon  débiteur  de  la  somme  de  20,000  fr,  ; 
c'est  là  pour  partie,  et  jusqu'à  concurrence,  le  prix  de  la  transmission 
que  j'ai  consenti  à  vous  ^ire;  !«  cause  du  privil^  *e  montre  avee  évt* 
dence,  ca»,  nonobstant  hi  qualification  de  Tfcte,  nous  sonunes  ici  d|HBS 
l'esprit  de  la  loi,  dant  la  faveur  s'attache  #  la  transmWon.  C'est  l'opi- 
nion de  tous  les  auteurs  (3).  H,  Mourioii,  qui,  suivant  l'oasurreoce, 

(l>  Paria,  ÎO  iauï.  183*.  — '  Yoy.  aiuwi  Cas*,  V  (iv.  1806.  —  Voy.  ccpcatail 
a.  Hoiirti)n(n>>U7].  •,     •  .         « 

(a)  Casa..  U)iiill.l8SJ(D«v.,  53.  l,aS3;B&II., S2. 1,196). 
(3)  Yo\i.  Dalvmcourt  (t.  III,  p.  SSO,  ninf»),  Cfenj/tr  (,%. )1  ^tf  SIft) ,  DU.  Persil 
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l'adopte  également,  7  &jt  néaDinoins  celte  réserve,  que  tout  doit  se 
relier  ici  d'après  l'importaDce  de  la  soulte,  en  ce  sens  que  si  la  sotdie 
est  de  beaucoup  inférieure  à  la  valeur  de  l'inuneuUe  aliéné  par  i'écban- 
(pstequi  la  doit,  le  contrat  reste  échange  pour  le  tout,  en  sorte  que  le 
créancier  de  la  soulte  n'a  pas  de  privilège;  que,  dans  l'hypoUiëse  in- 
verse, la  eoQventioQ  constitue  une  vente  pour  le  tout,  et  dès  lurs  donne 
lieu  au  privilé^  ;  et  qu'enfin ,  si  la  soulte  est  égale  ou  à  peu  près  à  la 
valeur  de  celui  des  deux  immeubles  qui  vaut  le  moins,  la  convention 
implique  deux  contrats  principaux  distincts,  une  vente  et  un  échange, 
dont  chacun  reste  soumis  aux  règles  qui  lui  sont  propres  (l).  Hais  ces 
distioctioiiB  sont  tout  à  fait  hors  de  mise.  H.  Hourlon  nous  reprochera 
sans  doute  coauue  une  inconséquence,  ainsi  qu'il  i'a  reproché  déjà  à 
II.  TroploQftt  de  les  rejeter  ici  quand  nous  les  avons  admises  en  expli- 
quant l'art.  1407  du  Code  Napoléon,  dans  le  TraiU  du  contrat  de 
wtariage,  que  nous  avons  publié  avecU.  Rodière  (2).  Soit!  Seulement, 
•  y  Taucbwt  démontrer  qu'il  y  a  un  rapport  nécessaire  entre  la  question 
de  propriété  qu'engage  l'application  de  l'art.  1407  dn  Code  Napoléon 
et  la  question  de  privilège  dont  il  s'agit  ici.  Quant  à  nous,  ce  rapport, 
que  H.  Uourlon  suppose  sans  doute  mais  qu'il  n'^ablit  pas,  nous 
éebappe  complètement.  Lorsque  l'art.  1407  nous  dit  que  l'immeuble 
acquis  pendant  le  mariage  à  titre  d'échange  contre  l'Immeuble  appar- 
tenant à  l'un  des  deux  époux  n'entre  point  en  communauté,  et  est 
sulffogé  au  lieu  et  place  à  celui  qui  a  été  aliéné ,  sauf  la  récompense 
s'il  y  a  soulte,  nous  comprenons  à  merveille  que  l'application  du  prin- 
âpe  soit  réglée,  eu  égard  h  la  quotité  de  la  soulte  dans  les  termes 
rappelés  par  H.  Hourlon,  parce  que,  autimt  que  potsiUe,  il  faut 
maintenir  dans  sa  consistance  efTective  chacun  des  trots  patrimoines 
que  le  ré^me  de  la  communauté  met  sous  la  main  du  mari.  Hais  nous 
ne  coDipreiîuns  plus  cela  lorsqu'il  s'agit  uniquement  de  savoir  si  la 
soulte  due  à  celui  des  échangistes  dont  l'inruneubleest  le  plus  important 
sera  ou  non  garantie  par  un  privilège.  \à,  ce  qui  est  principalement  en 
jeu,  c'est  l'intérêt  du  pflppriétaire,  qui,  en  recevant  en  échange  un  bien 
d'une  valeur  intérieure  à  celle  de  l'immeuble  qu'il  donne,  n'a  consenti 
à  abandonner  cet  immeuble  que  sous  la  condition  de  recevoir  la  difE^ 
reoce  en  a^ent.  C'est  la  condition  évidente,  nécessaire  du  .contrat;  et 
cda  seul  est  décisif,  quelle  que  soit  la  quotité  de  la  soulte  et  son  irapor- 
tance,  eu  égard  à  la  valeur  du  bien  transmis  par  l'échangiste  qui  la  doit, 
puisque ,  encore  une  fois ,  c'est  à  la  transmission  de  la  fNropriété  sous 
celte  condition  de  recevoir  en  retour  la  valeur  qui  la  représente  que, 
dans  l'esivit  de  la  loi,  s'attache  la  &veur  du  privilège. 

1 8  S .  Au  premier  aperçu,  celte  même  coaditioQ4>arait  déterminante 
encore  dans  une  autre  hypothèse.  Par  exemple,  je  me  dépouille  en  votre 
'faveur  de  ma  maison  de  Paris,  qui  vaut  100,000  fr.;  mais  je  mets  une 

{an.  2103,  H  I,  u-  11),  Zacbftrin  (t.  II,  p.  H8),  DvMlon  (t  XIX,  n*  156),  Tuilier 
(L  VII,  p.  178),  TropluDg  (il-  ai5L 

(1)  l'oy.  M.  MourloD  (B-  118  et  auiT.)- 

(a)  Voy-  Botra  Traitédtt  entrât  ée  marùiqt  (t  I,  b*  GOO). 
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coodiUi»! ,  une  diarge  à  majibéralilé  :  je  veux  que  voos  pajnes  à  moQ 
frère  les  50,000  fr.  que  je  lui  dois.  Les  observations  qui  précèdent  om- 
duiraieut  à  penser  que  cette  maison  que  je  vous  donne  me  reste  affectée 
par  privilège  pour  assurer  l'exécution  de  la  charge  imposée.  Cependant 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  ici  absolumait  contraires  (l).  La 
question  ne  serait  même  pas  proposable,  d'après  H.  Troplong,  ■  tant 
il  est  clair,  ajoute  l'éminent  jurisconsulte ,  qu'i'  n'y  a  aveune  assimi- 
lation à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur.  Ce  dernier,  conlinue- 
t-il,  a  une  action  en  résolution  que  l'art.  964  lui  assure  pour  le  cas 
d'inexécution  des  clauses  de  la  donation,  et  qui  lui  donne  un  droit  de 
suite  contre  les  Uers.  Il  doit  s'en  tenir  à  ce  droit,  qui  certes  est  bi&a 
aussi  avantageux  qu'un  privilège  sur  le  prix,  h  Si  générale  que  soit 
cette  opinion,  qu'il  noua  soit  pennis  cependant  d'en  contester  l'exac- 
titude et  la  vérité.  Avouons-le  tout  d'abord  :  ce  n'est  pas  sans  quel- 
que surprise  que  nous  avons  vu  reproduit  partout  et  par  tous  l'unique 
argument  sur  lequel  se  fonde  cette  doctrine,  et  nulle  part  indiquée* 
la  réponse  qui  se  présente  si  naturellement  à  l'esprit  contre  cet  ali- 
ment. La  loi,  dit-on,  a  fait  sa  part  au  donateur;  elle  lui  a  ouvert,  par 
les  art.  953  et  954  du  Code  Napoléon,  l'action  en  résolution  pour  le 
cas  oii  le  donataire  n'exécuterait  pas  les  charges  de  la  donation.  Hais 
qu'est-ce  à  dire?  Est-ce  que  ie  vendeur  ne  trouve  pas  aussi  cette  même 
ressource  de  l'action  en  résolution  dans  l'art.  1 654  du  Code  Napoléon  ? 
Le  vendeur  n'en  a  pas  moins  un  privilège  indépendamment  de  cette 
action.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  du  donateur?  Et  parce  que  la 
loi  a  dit  à  celui-ci  :  »  Vous  aurez  l'action  résolutoire,  n  est-il  Ic^que 
d'en  induire  que  par  cela  seul  elle  a  élevé  contre  lui  une  espèce  de  fin 
de  non-recevoir  au  point  de  vue  du  privilège?  On  nous  dit  bien  que  le 
premier  numéro  de  notre  article  ne  parle  que  du  vendeur,  et  qu'il  n'y  a 
aucune  assimilation  à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur!  D'aeconl, 
si  vous  supposez  un  donateur  qui  s'est  dépouille  par  une  libéralité  pure 
et  simple ,  dégagée  de  toute  chai^  ou  condition.  Alors  il  n'y  a  aucun 
prix  dans  l'acte  ;  un  privilège  n'en  saurait  doncjèsulter,  et,  dans  ce  cas, 
il  est  très-vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'assimilation  possible  entre  le  ven- 
deur et  le  donateur.  Mais  si  vous  supposez  un  donateur  qui ,  en  se  d^ 
pouillant,  a  imposé  au  donataire  l'obligation  de  payer,  soit  à  lui-méoie, 
donateur,  soit  à  un  tiers,  une  somme  déterminée,  c'est  tout  autce  diose. 
Alors  nous  n'avons  plus  cet  acte  gratuit  et  de  bienfaisance  que  définis- 
sent les  art.  S93  et  894  du  Code  Napoléon,  et  dont,  par  cda  même,  le 
premi»  numéro  de  notre  article  n'avait  pas  à  parier;  nousavcms,  au 
lieu  de  cela,  un  acte  à  titre  onéreux,  dans  lequd  il  y  a  un  prix,  une 

j.  Douai,  IS  nor.  lM6(DàU.,  41,  S,  !î);  Orléans,  36  m^  ISiS  (I>ev.,  M, 
,  blS).  ~  Voy.  encore  Grenier  (t  U,  p.  391),  et  UH.  Per^  (»rt.  !IU3,  n*  Ut),  DaUoi 
(loe.  cit. ,  n"  It ),  Duranlon  (u  XIX,  n-  1B6),  Troplong  (L  1,  n" 216),  Mourlon  (n*  15Î). 
—  Voy.  aassi  U.  B&MoU Formai,  hyp.,  l.  I,  n*  115),  oùil  cite  unie  déciùoo  ulmi- 
nittntive  du  97  mars  1830,  qui  indiquerait  que  ^  conaerrateun  ne  sont  pu  obligea 
d'ioicrire  d'office ,  au  proSt  du  donateur,  lea  charges  imposées  au  donataire.  Haia, 
coitiinanDiulediaaiua)iteite,il;adaaiastnictJm«eaa«iii  eoDtraln. 
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valeur,  une  chose  promise  en  retour  de  rimmeuble  dont  le  premier  pro- 
prielJÙFe  s'est  dépouillé.  Cet  acte  est-il  une  donation?  II  en  a  reçu  In 
qualification  sans  doute.  Mais  qu'importe  la  qualification?  Il  faut  voir  la 
réalité.  Or,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  charge  imposée  au  donataire 
prétendu  est  par  son  importance  l'équivalent  ou  à  peu  près  de  l'im- 
meuble transmis,  ou  la  charge,  apprédable  en  aident,  est  d'une  valeur 
inférieure  à  celle  de  l'immeuble.  Dans  le  premier  cas,  l'acte  n'a  de  la 
donation  que  le  nom,  et,  sous  ce  rapport,  nous  considérons  comme  in- 
^gaifiante ,  tant  elle  est  nécessaire ,  In  concession  faîte  par  les  auteurs 
qui  veulent  bien  admettre  le  privilège  dans  ce  cas(l),  puisque  la  dona- 
tion étant,  dans  la  vérité  des  choses,  une  vente  déguisée,  et  n'itgnt  rien 
que  cela,  il  est  vrai  de  dire  que  la  convention  est  pour  le  tout  dans  les 
tenues  mêmes  de  notre  article.  Dans  le  second  cas,  il  y  a  donation  sans 
doute  ;  mais  l'élément  de  la  vente  y  enti-e  pour  partie  et  s'y  trouve  com- 
pris. (Voy.  suprà  le  Commentaire  de  Harcadé  sur  l'art.  954.)  Ainsi, 
dans  l'hypothèse  que  nous  faisions  tout  à  l'heure,  les  Û0,000  fr.  dont 
je  vous  ai  imposé  l'obligation  de  faire  le  payement  à  mon  frère  ne  repré- 
sentent pas  complètement  ma  maison,  qui  en  vaut  100,000;  vous  êtes 
donataire  de  la  diSerence;  mais  pour  la  portion  représentée  par  les 
50,000  fr.  que  vous  devez  payer  à  mon  frère,  vous  êtes  réellement  ac- 
quéreur, et  si  bien  acquéreur  que,  d'après  H.  Troplong  lui-même,  dont 
la  doctrine  en  ceci  s'accorde  peu  avec  la  solution  ci-dessus  indiquée,  s'il 
arrivait  que  vous  fussiez  évincé,  vous  pourriez,  en  tant  que  vous  auriez 
acquitté  la  charge,  agir  contre  moi,  donateur,  d'après  les  principes  de 
la  vente,  pour  la  portion  de  l'immeuble  dont  cette  chni^  est  la  repré- 
sentation (2) .  Que  conclure  de  tout  ceci  ?  Que,  dans  ce  second  cas,  il  y 
a  un  mélange  de  vente  et  de  donation ,  et ,  par  une  conséquence  ulté- 
rieure, que  ce  cas  aussi  rentre,  mais  pour  partie  seulement,  dans  les 
termes  mêmes  de  l'art.  2103  et  dans  les  conditions  constitutives  du 
privilt^e. 

Au  surplus,  cette  solution  est  admise  dans  la  pratique,  et  il  existe, 
assure-t-on,  des  instructions  qui  obligent  le  conservateur,  lorsqu'on 
lui  présente  il  la  transcription  des  contrats  de  donation  imposant  des 
chaires  au  donataire,  à  en  faire  l'inscription  d'office,  comme  il  le  fait  A 
l't^rd  du  vendeur  non  encore  payé.  En  outre,  nous  trouvons  la  trace 
de  celte  solution  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (3) ,  duquel  il  résulte 
que  la  renonciaUon  par  un  donateur  avx  privilèges  stipulés  pour  la 
garantie  de  l'acquit  des  charges  imposées  au  donataire  dans  la  donation, 
constitue  une  donation  nouvelle,  ce  qui  suppose  bien  que  le  privilège 
peut,  sans  que  cela'soit  contraire  aux  textes,  s'attacher  k  la  donation 
aveccharges,  puisque  lastipulatioo  seule  ne  suffirait  pas  à  le  créer  s'il  ne 


■e  lur  ta  V>ti(e  de  M.  Troplong,  taa  d"  1, 
8«t9. 

<3]  Cet  tnit  Mt  dn  27  déc.  1851,  et  il  eet  rapporté  par  les  Recueils  aie*  celui  du 
n  décembie  1S33,  par  lequel  la  Cour  suprCnK  en  a  prononcé  la  cassatioD,  mais  sur 
BD  Mitre  point  (Dev.,  SI,  i,  SI). 
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résultait  pas  de  la  1(H.  {Voy.  swprà,  n°  24.)  Enfin,  dansU)us  les  projets 
de  réforme  hypothécaire  préparés  en  France,  soit  en  1840,  soit  en  1 849 
et  années  suivantes,  on  a  proposé  d'inscrire  dans  notre  artide  le  privi- 
lège du  donateur,  non  pas  comme  une  innovation  législative,  mais 
comme  un  moyen  de  rendre  désormais  inattaquable  une  conséquence 
toute  naturelle  des  principes,  conséquence  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence avaient  mal  à  propos  contestée  jusque-là  (l).  Ce  sont  aussi 
des  autorités  considérables,  et  peut-être,  appuyées  qu'elles  sont  sur 
une  autorité  supérieure,  celle  de  la  raison,  ne  seront-elles  pas  sans  in- 
fluence si  la  question  vient  à  se  produire  de  nouveau  devant  les  tri- 
bunaux: 

1 89 .  Une  dernière  hypothèse  a  été  prévue  par  les  auteurs  sur  ce  point 
de  savoir  quelles  personnes  sont  privilégiées  pour  prix  de  vente.  On  a 
supposé  In  stipulation  de  la  faculté  de  rachat,  et  on  s'est  demandé  si 
l'acquéreur  qui ,  sur  l'exercice  de  cette  faculté,  rend  l'immeuble  qu'il 
avait  d'abord  acheté,  sans  exiger  du  vendeur  primitif  le  prix  du  rachat, 
est  privilégié  sur  l'immeuble  pour  le  payement  de  ce  prix.  Ainsi,  voici 
l'hypothèse  :  Paul  vend  à  Pierre  sa  ferme  de  Normandie  pour  50 ,  000  f  r . , 
en  se  résarant  de  reprendre  cette  ferme  dans  trois  ans  moyennant  la 
restitution  du  prix  principal  et  le  remboursement  des  frais  et  loj-aux 
cotitts  de  la  vente,  ainsi  que  des  impenses  nécessaires  ou  utiles  dans  les 
termes  de  l'art.  1673  du  Code  Napoléon.  A  l'expiration  du  délai,  Paul 
déclare  qu'il  veut  user  de  son  droit  ;  mais  Pierre,  asseï  peu  soigneux  du 
sien,  ne  se  prévaut  pas  de  ce  même  art.  1673,  qui  lui  permet  d'exiger 
que  Paul  satisfasse  à  toutes  ses  obligntions  avant  de  se  remettre  en  pos- 
session, et  il  abandonne  l'immeuble  sans  être  remboursé  des  sommes 
qu'il  a  dépensées,  tant  en  principal  qu'en  accessoires.  Pierre  a-t-il , 
dans  ce  cas,  le  privilège  établi  par  la  loi  en  faveur  du  vendeur?  Non, 
répondent  unanimement  les  auteurs  et  la  jurisprudence  (â).  Et,  en 
effet,  dans  les  termes  où  la  question  est  posée,  la  solution  ne  peut 
pas  n'être  pas  négative.  Ici,  ce  n'est  pas  d'une  vente  nouvelle  qu'il 
s'agit  ;  l'art.  1 659  du  Gode  Napoléon  le  démontre  avec  évidence,  lors- 
qu'en  définissant  la  faculté  de  rachat  ou  de  réméré,  il  nous  dit  que  c'est 
fl  un  pacte  par  lequel  le  vendeur  se  réserve  de  reprendre  la  chose  vmi- 
due,  moyennant  la  restitution  du  prix  principal  et  le  remboursement 
dont  il  est  parlé  à  l'art.  1673.  «  Evidemment  les  expressions  mêmes  de 
la  loi  excluent  ici  toute  idée  d'une  vente  nouvelle,  dans  laquelle  les 
rôles  se  trouvant  intervertis  par  rapport  à  la  première  convention,  le 
vendeur  primitif  deviendrait  acquéreur  cette  fois,  et  réciproquement  : 
les  parties  se  remettent  en  présence  pour  reprendre  chacune  sa  chose, 

(I)  Voy.ifs  ftorumenf»  publiés  en  leWtt.  in,p.  7Sà89).  —  Foï.  aussi  les  sH. 
2I0Î,  2103,  !n9,  des  projets  préparés,  ï  l'Assemblée  nationale,  en  1851,  pour  la  troi- 
sième délibération. 

(1)  Voj/.  arrêt  de  la  Cour  de  cass.  da  26  airriH8î7.  — Voy.  fciwiTarriblcCflep. 
ï»PriT.,seci.  i,B5,n''5),  Grenier(t.  II,ii»390),  Del?incourt(t.  III.p.  «82),« 
MM.  Peretl  (art.  2103.  i!  i,  o"  13),  Dalloi  (Joe.  ci (.,  n^lO),  Duranlon  (i.  XIX,  r»161). 
Ziu:harin(t.  II,  p.  IIR,  iiolc  1),  TauTior(l.  VII,  p.  n8),Trcplong  (no21*),  Diivri^ 
per{Dtla  Ken((!.  t.  Il,  no  52). 
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l'une  le  bien  qu'elle  avait  livré,  l'autre  les  sommes  qu'elle  a  dû  dé- 
bourser à  l'occasion  de  ce  bien  -,  et  rien  moins  que  cela  ne  s'accorde 
avec  l'idée  d'une  vente  dont  l'effet ,  au  contraire ,  est  d'opérer  une 
mutation  dans  ta  propriété.  Qu'est-ce  donc  que  l'exercice  du  pacte  de 
rachat?  Aux  yeux  de  tous  les  auteurs,  c'est  une  résolution  et  non  une 
vente  nouvelle  :  Distractus  poliùs  quam  nows  conlracttis  (l).  Mais 
peut-être  les  lois  fiscales  ont-elles  fait  une  appréciation  plus  eiAicle  de  la 
convention  lorsqu'elles  l'ont  soumise  à  un  droit  proportionnel  de  quit- 
tance ou  délibération.  (L.  22  frimaire  an  7,  art.  69,  §  2,  n"  11.)  En 
effet,  lorsque  celui  qui  avait  d'abord  vendu  vient,  en  exerçant  le  rachat 
qu'il  s'était  réservé,  rembourser  la  somme  qu'il  avait  reçue,  il  semble 
que  l'acte  primitif,  qui  à  l'origine  était  une  vente ,  qui  en  avait  bien  la 
nature  et  les  etTets,  prenne  jusqu'à  un  certain  point  le  caractère  d'un 
prêt  à  la  sûreté  duquel  un  immeuble  aurait  été  engagé.  A  ce  point  de 
rue,  l'art.  1673,  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  ne  serait,  dans  la 
disposition  où  il  donne  h  l'acquéreur  primitif  le  droit  de  retenir  l'im- 
meuble jusqu'à  parfait  remboursement,  que  la  reproduction  ou  la  con- 
firmation du  principe  qui,  en  matière  d'antiehrèsc ,  ne  permet  pas  au 
débiteur  de  réelamer  la  jouissance  de  l'immeuble  qu'il  a  remis  en  anti- 
dirèse,  avant  l'entier  acquittement  de  la  dette.  {Art.  2087 ,  )  Quoi  qu'il 
en  soit ,  résolution  ou  libération ,  la  reprise  de  la  chose  par  l'exercice 
de  la  foculté  de  rachat  réservée  dans  le  contrat  primitif,  ne  constitue 
pas  une  vente  nouvelle  lorsqu'elle  a  lieu  dans  le  délai  déterminé  ;  et  il 
n'en  faut  pas  davantage  pour  refuser  le  privilège  du  vendeur  à  celui  qui 
rend  l'immeuble  sans  recevoir  le  prix  et  les  sommes  accessoires  qu'il  a 
payés.  Celui-ci  avait  pour  lui  ce  droit  de  rétention  que  lui  donnait 
l'art.  1673  ;  là  était  sa  garantie  unique,  et  s'il  n'a  pas  su  la  conserver, 
il  doit  se  l'imputer  à  lui-même  :  il  n'a  plus  que  l'action  personnelle 
contre  le  vendeur  primitif  dont  il  a  suivi  la  foi. 

Mais  la  question  pourrait  se  poser  dans  d'autres  termes.  Il  se  pour- 
rait, par  exemple,  que  la  convention  de  reprendre  la  chose,  au  lieu 
d'accompagner  le  contrat  de  vente,  n'Intervint  que  plus  tard;  il  se 
pourrait  encore  que  la  faculté  de  rachat,  stipulée  dans  le  contrat,  ne 
fût  exercée  qu'après  l'expiration  du  délai  convenu.  La  solution  serait- 
elle  la  même  alors?  Non  assurément  :  pour  le  premier  cas,  nous  disons 
avec  Marcadé  (voij.  Commentaire  de  l'art.  1659,  n°  2)  que  l'exer- 
cice de  la  faculté  de  réméré  serait  une  seconde  vente,  et  non  pas  une 
résolution  de  la  vente  primitive  ;  pour  le  second  cas ,  nous  le  disons 
de  même,  d'abord  avec  l'art.  1662  du  Code  Napoléon,  aux  termes  du- 
quel, "  faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé  son  action  de  réméré  dans  le 
terme  prescrit,  l'acquéreur  demeure  propriétaire  irrévocable;  «  et  en- 
suite avec  les  lois  fiscales,  qui,  prenant  le  retrait  ou  le  rachat  exercé 
après  l'expiration  des  délais  convenus  comme  imj>liquant  une  muta- 
tion nouvelle,  le  frappe,  non  plus  d'un  droit  de  quittance  ou  de  libé- 
ration ,  comme  dans  l'hypothèse  oii  nous  étions  placé  tout  à  l'heure , 
ir  rart.  1659,  n»  î  (t.  VI,  p.  30t)  et  les  au- 
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mais  du  droit  de  mutation  établi  sur  les  actes  translatifs  de  propriéto 
ou  d'usufiuit  de  biens  immeubles  {L,  22  frimaire  an  7,  art.  68,  §  7, 
n"  6.)  Oi',  si  dans  ces  cas  l'exercice  du  rachat  est  autre  chose,  sml  que 
la  résolution  de  la  vente  primitive ,  soit  que  la  libation  de  la  dette 
contractée  par  le  premier  vendeur;  s'il  constitue,  dans  la  réalité  des 
choses,  une  rétrocession,  c'cst-h-dire  une  vente  nouvelle,  il  n'y  8  plus 
de  motif  pour  écarter  l'application  de  notre  article  :  la  créance  du  rë- 
trbcédant,  en  tant  que  son  prix  ne  lui  aurait  pas  été  payé,  sera  pri>-i- 
légiée. 

190.  Voyons  maintenant  en  quoi  consiste  la  créance  garantie  par  la 
loi.  A  cet  égard,  notre  article  di^ose  que  le  vendeur  est  privilège 
pour  le  payement  du  prix.  De  là  deux  remarques  préliminaires. 

l-a  première,  c'est  qu'il  n'y  a  lieu  au  privilège  qu'autant  qu'il  y  a  un 
prix  diX  en  totalité  ou  en  partie.  Dès  que  l'obligation  de  l'acquéreur  est 
éteinte,  soit  parle  payement  du  prix,  soit  môme  parla  novation,  il  n'y 
a  plus  de  cause  au  privilège,  qui  s'éteint  avec  l'obligation  elle-même. 
Ceci  est  de  toute  évidence.  Il  y  a  seulement  des  difficultés  sérieuses  et 
de  graves  contestations  surTappréctation  des  actes  ou  des  faits  qui,  in- 
tervenus entre  le  vendeur  et  l'acquéreur,  peuvent  ou  doivent  être  con- 
sidérés comme  constituant  une  novation.  Nous  nous  sommes  expliqué 
déjà  à  et  5.)  Nous  renvoyons  à  nos  précé- 

dentes 6  it  à  ajouter  ici  que  la  novation 

devrait  ê  lieu  de  recevoir  son  prix,  avait 

consenti  et  pour  un  temps  déterminé,  en 

acceptan  ur  de  Bourges  a  déddé  même  que 

le  priviléL  .        .      '  la  créance  nouvelle  résultant  de 

la  convention  par  laquelle  le  vendeur  laisse  le  prix  de  la  vente  entre  les 
mains  de  l'acquéreur  pour  qu'il  en  jouisse  comme  usufruitier  (l). 

Notre  seconde  remarque,  c'est  que  le  prix  dont  l'art.  2103  entend 
parler  est  le  prix  exprimé  au  contrat.  Les  suppléments  ou  augmenta- 
tions de  prix  résultant  de  conventions  particulières  auxquelles  tes  par- 
ties recourent  trop  souvent  en  vue  de  payer  de  moindres  droits  d'enre- 
gistrement, ne  seraient  d'aucune  considération  à  l'égard  des  autres 
créanciers  de  l'acquéreur.  Le  privilège  ne  vaudrait,  vis-à-vis  d'eux,  que 
pour  le  prix  déclaré  au  contrat.  Les  conventions  secrètes  qui  ajouter^ent 
au  prix  déclaré  auraient  le  caractère  des  contre-lettres,  qui,  en  principe, 
ne  sont  pas  opposables  aux  tiers.  (Code  Napoléon,  art.  1321.)  Nous 
trouvons  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  duquel  il  résulte 
que  le  privilège  accordé  au  vendeur  rion  payé  s'applique  non-seulemenl 
au  prix  énoncé  dans  l'acte  de  vente,  mais  encore  au  supplément  de  prix 
qui,  par  décision  même  simplement  arbitrale,  est  alloué  au  vendeur  (2). 
Mais  l'arrêt  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  était  inter- 
venue la  décision  arbitrale;  elle  av^t  statué,  non  point  sur  des  conven- 
tions secrètes,  mais  sur  des  difficultés  réelles  et  sérieuses  qui  avaient 

(I)  Vag,  Bourgw,  6  mara  1855  (/.  P.,  1855,  t.  H,  p.  516). 

{S)  Yny.  Borde»ui,  33  »ïril  183fi  {Dcï.,  3fi,  2,  4:0;  Dali.,  36,  2, 116). 
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divisé  lea  parties  ;  en  sorle  qu'il  faut  voir  dans  rarrét  une  décision  d'es- 
pèce qui  n'infirme  en-rien  le  principe  posé  (l), 

191-  Ceci  dit,  arrivons  aux  éléments  dont  se  compose  Icprixqui  forme 
la  créance  privilégiée.  Et  d'abord ,  il  n'y  a  aucun  doute  en  ce  qui  concerne 
la  somme  principale.  Soit  que  leprix consiste  en  un  capiUtl  exigible,  soit 
qu'il  ait  pour  objet  une  rente  perpétuelle  ou  viagère,  le  payement  n'en 
est  pas  moins  garanti  par  le  privilège.  Sans  doute,  si,  après  la  perfection 
du  contrat  de  vente,  les  parties  convenaient  de  convertir  en  une  rente 
viagère  ou  perpétuelle  le  prix  qui  originairement  avait  été  réglé  par  une 
somme  d'ai^nt,  il  y  pourrait  avoir  matière  à  contestation  ;  une  dette 
non  exigible  ayant  été  substituée  à  une  dette  exigible,  on  pourrait  dire 
que  c'est  là  un  des  cas  de  novnlion  dont  nous  parlions  tout  k  l'heure. 
Mfds  l(H'sque  la  rente  elle-même  constitue  le  prix  de  la  vente,  le  privi- 
1^  s'y  attache  nécessairement  et  au  même  titre  que  si  le  vendeur  eut 
aliéné  sa  chose  pour  un  capital  exigible  (2).  C'est  évident,  non-seu- 
lofneat  parce  que  la  toi  ne  distingue  pas,  mais  encore  parce  que  toute 
distinction  serait  déraisonnable,  la  cause  originaire  de  la  créance,  c'est- 
à-dire  la  raison  même  du  privilège,  étant  identique,  quelle  que  soit  la 
ibrme  convenue  pour  le  payement. 

192.  Indépendamment  du  capital,  le  prix  se  compose  encore  des  în- 
Icrëts  qui  en  sont  Taccessoire.  On  admet  donc  généralement  que  les 
intérêts  du  prix  de  vente  jouissent  du  même  privilège  que  le  principal. 
Seul ,  M.  Persil  avait  pensé  d'abord  que  les  intérêts  dus  pour  simple 
retard,  et  sans  stipulation,  n'auraient  pas  droit  au  privilège  ;  mais  c'est 
une  erreur  qu'il  a  bientôt  rétractée,  en  reconnaissant,  dans  les  éditions 
ultérieures  de  son  Régime  hypothécaire,  que  les  intérêts  se  lient  en 
quelque  sorte  avec  le  principal,  qu'ils  représentent  les  fruits  produits 
par  l'immeuble,  et  que  par  ce  motif  ils  doivent  être  colloques  au  même 
rang  que  le  capital  (3).  La  question  n'est  donc  pas  là;  mais  elle  s'est 
produite  sur  le  point  de  savoir  s'il  en  est  du  privilège  comme  de  l'hypo- 
thèque, s'il  est  restreint,  comme  celle-ci,  par  l'art.  2151  du  Code  Na- 
poléon ,  aux  intérêts  de  deux  années  écoulées  et  de  l'année  courante , 
ou  si,  au  contraire,  à  la  différence  de  l'hypothèque,  il  donne  droit  au 
créancier  privilégié  de  faire  comprendre  dans  la  môme  coUocation  que 
son  capital  tous  tes  intérêts  qui  peuvent  lui  être  dus.  Cependant  l'opi- 
nion dominante  aujourd'hui,  même  parmi  ceux  qui  pensent  que  le  pri- 
vilège du  vendeur  ne  produit  son  effet  à  l'égard  des  tiers  qu'à  la  condi- 
tion de  l'inscription  (ce  qui  est  gravement  contestable,  comme  on  le 
verra  dans  le  commentaire  des  art.  2106  et  2108),  l'opinion  dominante 
est  que  l'art.  2 1 5 1  est  spécial  aux  hypothèques  inscrites,  et  que  la  dis- 
position limitative  n'en  doit  pas  être  étendue  aux  privilèges  (4).  El  eu 

(I)  Yoy.  MM.  Duruntoo  (L  XIX,  n"  160),  Troplong  [n-  218,  A  la  note). 

(ï)  Yoy.  Liège,  18  j»nv.  ISlii  Oriétns,  8  juill.  1815  {/.  P..  1845, 1. 11,  p.  Jfl). 

(3)  Voy.  U.  Persil  (art.  2103,  g  1,  n«  4). 

(4)  Voy.,  en  ce  scn$,  Cws.,  5  mare  ISIS,  el  sccl.  rém..  t"  mai  1811.  —  Juiige  : 
Be.i.,ieiiiars18ÎO(Hej.,8juiU.  18341  Paria,  31  jaiiT.lSlS  en  déc,  1831;  Bourges, 
95  oui  1887  et  43  n«a  1839;  Bordeaai,  33  avril  1836.  —  Yoy.  encore  F.-iTsrd  (»•  In- 
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ctlèt,  en  droit  commun,  dirons-nous  avec  la  Cour  de  cassation  (tioy. 
l'an'^t  des  sections  réunies  que  nous  citons  à  ta  note),  les  intérêts  d'une 
crt'ance  en  forment  un  accessoire  et  sont  de  même  nature;  ils  doivent 
dune  participer  aux  mêmes  avantages  et  être  régis  par  les  mêmes  rafles. 
Si  l'art.  2151  s'est  écarté  de  ce  principe,  la  disposition  par  laquelle  il 
l'a  modifié  est  restreinte  aux  intérêts  des  créances  simplement  hypothé- 
caires, puisqu'elle  exprime,  en  termes  formels,  que  les  intérêts  sur  les- 
quels elle  slAtue  auront  même  rang  d'hypothèse  que  les  capitaux,  et, 
en  conséquence,  il  ne  peut  êlre  permis  d'appliquer  cette  disposition  aux 
intérêts  du  capital  dû  au  vendeur,  puisque  ce  capital  n'a  pas  un  simple 
rang  par  hypothèque,  mais  un  rang  par  privilège,  lorsque  l'acte  de  vente 
a  été  transcrit.  Dans  loutesces  dispositions,  leCodeNapoléonadistingué 
les  créances  pnvilégiées  des  créances  hypothécaires;  danslethapitre  où 
a  été  placé  l'art'.  2 1 5 1 ,  et  dont  le  titre  énonce  séparément  les  privilèges 
et  les  hypothèques,  le  législateur  a  expressément  dénommé  les  privilèges 
dans  la  disposition  qu'il  a  voulu  leur  appliquer;  on  en  doit  conclure 
qu'il  n'a  voulu  appliquer  qu'aux  créances  hypothécaires  une  disposi- 
tion dans  laquelle  il  a  mentionné  les  hypothèques  seulement;  en  sorte 
que,  tant  de  cette  distinction  que  de  la  disposition  générale  de  notre 
iU'ticIe  et  des  termes  restiictifs  de  l'art.  2151,  il  résulte  que  le  législa- 
teur a  laissé  la  coUocation  des  intérêts  dus  au  vendeur  dans  les  termes 
du  droit  commun,  suivant  en  cela  les  principes  de  l'andenne  jurispru- 
dence, d'après  laquelle  ces  intérêts  avaient',  sans  aucune  restriction,  le 
même  rang  et  le  même  privilège  que  le  capital.  Ces  considérations, 
émises  par  la  Cour  suprême,  sont  décisives,  ce  nous  semble,  même  dans 
le  système  de  ceux  qui  font  dépendre  reflicacité  du  privil^e  à  l'égard 
des  tiers  d'une  inscription  prise  en  temps  utile,  laquelle  inscription  agit 
alors  rétroactivement  en  ce  qui  concerne  les  intérêts.  Et  si  l'on  se  place 
maintenant  dans  le  système  opposé,  dans  celui  où  l'inso-ipUon  n'est  pas 
nécessaire  pour  que  le  privilège  du  vendeur  ait  toute  son  efficacité,  à 
rencontre  des  tiers,  on  comprend  qu'à  plus  forte  raison  la  solution  doit 
prévaloir,  puisque  alors,  et  par  la  seule  force  des  choses,  tous  les  inté- 
rêts dus  au  vendeur  se  trouvent  consenés  par  le  seul  effet  de  la  tran- 
scription, et  doivent  être  colloques  au  même  rang  que  le  capital. 

Cette  solution,  cependant,  va  mettre  maintenant  un  défaut  d'har- 
monie dans  l'ensemble  de  la  législation,  en  présence  du  système  de 
publicité  que  la  loi  récente  du  23  mars  1855,  sur  la  transcription,  a 
remis  en  vigueur.  On  ne  s'expliquera  pas,  il  faut  le  reconnaître,  qu'une 
créance  grevant  la  propriété  puisse  n'être  pas  accusée  dans  toute  son 
importance  par  le  l'egîstre  du  conservateur,  et  que  quand  la  loi  a  voulu 
que  tout  fût  mis  à  découvert,  qu'il  n'y  eût  plus  rien  d'occulte  dans  les 
charges  qui  grè\cnt  la  propriété ,  que  le  registre  de  la  conservation  fit 

BcripU,  sert.  1,  n"  12),  Dalloï  ('m.  (;(.,  n<-  7),  Duranton  (t.  XVJ,  n*  3iî  ;  t.  XIX,  oo  160 
b'3),  ZiichariiB  (t.  Il,  p.  200,  et  note  8),  Taulier  [t.  VU,  p.  175),  Troploog  (n«  210], 
Hourlan  (n«  150  et  suiv.).  — Mais iio;/.,  en  sens  contraire  i  Nîmes,  12  déc.  1811 1  Gre- 
nier (t.  I,n«103),  DelTincDunft.  in,  p.  359,  note  iO),  Slondiska  (Rev.  de  légîst., 
i.  IV,  p.  368),  UH.  PcrsU  (art.  3151,  n»  8},  Rodivre  (A«V.  de  Ugist.,  1. 1,  p.  3S3). 
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coonaltre  de  la  manière  la  plus  exacte  la  situation  réelle  et  le  crédit  du 
débiteur,  il  puisse  se  faire  cependant  qu'un  tiers,  consultant  ce  registre, 
ne  s(Ht  pas  averti ,  et  que  la  créance  qui  lui  est  annoncée  piùssa ,  en 
raison  de  l'accumulation  des  intérêts,  grossir  dans  une  proportion  con- 
sidérable et  lui  être  opposée  pour  une  somme  de  beaucoup  supérieure 
au  chiffre  indiqué.  Hais  il  n'appartient  pas  k  l'inteiprète  de  mettre  dans^ 
les  diverses  dispositions  de  la  loi  l'accord  et  l'harmonie  qui  leur  raai^- 
quent.  £q  définitive,  lerétablissement  de  la  transcription,  comme  moyen 
de  consolider  la  propriété,  ne  suffit  pas  à  lui  seul  pour  faire  fléchir  au- 
jourd'hui la  solution  qui  précède;  il  faudrait  quelque  chose  de  plus.  Cela 
a  été  compris  à  merveille  par  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  16  dé- 
cembre I8âl,  qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique;  et  en 
rétablissant  aussi  la  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  pro- 
priété, ils  ont  de  plus  modifié,  dans  le  texte  de  la  loi  nouvelle,  les  termes 
de  l'art.  215i,  auquel  ils  ont  substitué  la  disposition  suivante  :  u  Le 
créancier  privilégié  ou  hypothécaire,  inscrit  pour  un  capital  produisant 
intérêts  ou  arrérages,  a  droit  d'être  colloque,  pour  trois  années  3eul&- 
meot,  au  même  rang  que  pour  son  capital,  sans  préjudice  des  inscrip- 
tions pasrticulières  à  prendre ,  portant  hypothèque  à  compter  de  leur 
date,  pour  les  autres  intérêts  ou  arrérages(l).u  Huis  tant  qu'une  modi- 
fication analogue  ne  sera  pas  faiie  au  texte  de  l'art.  21  âl  de  uotre  Code, 
cet  article  ne  devra  pas  être  étendu  au  delà  des  créances  hypothécaires 
qu'il  a  seules  en  vue,  et  le  privilège  qui  garantit  le  prix  de  vente  garan- 
tira par  cela  même  tous  les  intérêts  de  ce  prix  sans  restriction. 

1 93 .  11  ne  garantira  pas  les  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexé- 
cution. On  a  dit,  avec  raison,  que  le  vendeur  ne  peut  avoir  de  privilège 
pour  ces  dommages,  parce  qu'ils  sont  hors  du  prix  et  de  l'exécution  de 
l'obligation  principale,  et  que  dès  lors  ihne  donnent  lieu  qu'à  une  action 
personnelle  non  privilé^ée  (2). 

1 94 .  Mais  le  privilège  s'étendra  au  contraire  aux  frais  que  le  ven- 
deur sera  obligé  de  faire  pour  parvenir  au  recouvrement  de  son  prix. 
Nous  verrons,  sous  l'art.  21 08,  quelle  publicité  est  requise  pour  la  con- 
servation de  cette  partie  de  la  créance. 

Quelques  auteurs,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  par  un  seul  arrêt,  re- 
fusent de  classer  parmi  ces  frais,  que  nous  considérons  comme  privilé- 
giés, les  loyaux  coûts  de  l'acte  constatant  la  vente,  ainsi  que  les  frais 
de  bvnsaiption,  lorsque  le  vendeur  en  a  fait  le  payement  (3).  M.  Persil, 

(1)  C'est  lo  teste  de  l'art.  87  de  la  nouvelle  loi  belge.  —  Vot/.  Le  Conunentrire  lé- 
fMatirde  H.  Detebecque  (  p.  3U-3!S]. 

(3)  Foy.  DelriDCort  (L  III,  p.  280,  noie  S),  GreDier[t.  n,  [i*38i),  HH.  Penil 
{art.  2103,  g  l,DD&),  Duranlon(t.  XIX,  n'-ieS],  Zacbari»  (L  II,  p.  117),  Troplong 
(ne  231).  —  Yoij.  encore  Bordeaux ,  27  tév.  1829.  —  Voy.  cependant  M.  Mourlon 
(n.  162). 

(3)  Voij.  MH.  Persil  ( 'oc.  cil.,  a- 3),  S^loz  (loc.  cil.,  n<>8).  Daranton  (t.  XIX, 
n*  168).  —  Vo\i.  encore  Caan,  7  juin  1837  (Dali.,  37, 2,  lU;  Dev.,  37.  î,  4M;  /.  P.. 
1837,  t.  n,p.  in). —  Koy.  encore  uflarr-ei  do  Pari» du  ÎO  mare  1M9(/.  P.,  18i9, 
L  1,  p.  554),  qu'on  a  cilé  quelquefois  daus  lo  sena  de  celte  doctrine;  mais  cet  arrêt 
n'eit  pas  topique  snr  la  rfbcstion  :  il  juge  seulement  que  les  Iraii!  de  partage  ne  soni 
pas  privilégiés,  tomme  fraît  de  jiiiiice.  Tis-ù-Ti*  du  créancier  qui  n'en  a  pas  prollié. 
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qui  le  premier  a  embrasse  cette  doctrine,  l'a  appuyée  sur  le  (exta  de 
l'art.  2103,  en  ce  que  cet  article  ne  parle  que  du  prix.  H.  Durantoi), 
venu  ensuite,  a  dit  que  les  frais  du  contrat  ne  sont  pas  un  accessoire  du 
prix,  en  preuve  de  quoi  il  rappelle  que  le  fisc  ne  tient  pas  compte  de  ces 
frais  pour  le  calcul  et  la  liquidaUon  des  droits  d'enregistrement  qu'il 
perçoit  sur  la  mutation  ;  et,  pour  H.  Duranton,  le  payement  des  frais  par 
le  vendeur  se  résumerait  en  une  sorte  de  pr^f  que  celui-ci  ferait  à  l'ac- 
quéreur. Quant  À  la  Cour  de  Caen,  d'où  émane  l'arrêt  auquel  nous  fai- 
sions allusion  tout  à  l'heure,  elle  s'est  bornée  à  afiirmcr  et  n'a  pas  cru 
devoir  motiver  son  affirmation.  H  faut  donc  laisser  cette  autorité  à 
l'écart.  Nous  ne  nous  attacberons  pas  non  plus  fi  celle  de  H.  Persil.  La 
circonstance  que  notre  article  parle  Aaprix  seulement  avait  conduit  cet 
auteur,  on  l'a  vu  plus  haut  («oi/.  n"  192),  à  conclure  que  le  pririlége  ne 
s'étendrait  pas  même  aus  intérêts  du  prix  ;  mais  il  a  compris  bientôt  que 
l'interprétation  ainsi  faite  du  texte  serait  par  trop  judaïque,  et  il  a  ré- 
tracté son  erreur.  Pourquoi  la  rétractation  n'est-elte  pas  allée  plus  loin  ? 
Pourquoi ,  quand  M,  Persil  finit  par  reconnaître  et  concéder,  après  l'avoir 
contesté  d'abord,  que  les  intérêts  sont  bien  l'accessoire  du  prix,  n'a-t-il 
pas  étendu  sa  concession  aux  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat?  On  ne 
voit  pas  la  raison  de  distinguer  ;  et  la  concession  que  lavérite  des  choses 
a  arrachée  à  M.  Persil  par  rapport  aux  premiers,  condamne  dans  son 
principe  même  la  solution  restrictive  qu'il  donne  i  l'égard  des  seconds. 
H.  Duranton  nous  dit  bien  que  le  fisc  n'ajoute  pas  le  coût  de  l'acte  au 
prix  pour  percevoir  le  droit  d'enregistrement  sur  ie  tout.  Mais  M.  Du- 
ranton ne  prend  pas  garde  que  le  fisc  ne  perçoit  pas  non  plus  le  droit 
sur  les  intérêts.  Qu'est-ce  à  dire?  Qu'en  thèse  générale,  le  droit  fiscal 
n'admet  pas  qu'on  ajoute  au  prix  les  chaînes  dérivant  de  la  loi  ;  mais 
assurément  cela  ne  saurait  prouver  que  les  intérêts  ne  sont  pas  l'acces- 
soire du  prix.  C'est  évident  pour  tout  le  monde  et  pour  M.  Duranton 
lui-même,  puisqu'il  admet,  avec  tous  les  auteurs,  que  le  privilège  du 
vendeur  garantit  les  intérêts  aussi  bien  que  le  principal.  Or,  en  quoi  les 
frais  des  actes  diffèrent^ils,  sous  ce  rapport,  des  intérêts?  Sans  doute,  ces 
frais  et  ceux  de  transcription  sont,  de  droit,  à  la  chaire  de  l'acquéreur; 
les  art.  1593  et  2155  le  disent  même  expressément,  le  premier  pour 
les  frais  d'acte,  l'autre  pour  les  frais  de  transcription.  Cela  fait-il  que 
ces  frais  ne  soient  pas  une  partie  du  prix?  Non  évidemment  :  ils  rentrent 
si  bien  dans  les  éléments  dû  prix  que  les  art.  1630  et  1673  du  Code  Na- 
poléon obligent  le  vendeur  à  les  rendre  à  l'acquéreur  en  cas  d'éviction 
ou  de  réméré,  et  que  l'art.  21 88  le  comprend  dans  le  prix  à  rembourser 
à  l'adjudicataire  dépossédé  par  surenchère.  C'est  qu'en  effet  ces  frais  et 
l'obligation  de  les  payer  sont  entrés  comme  partie  essentielle  dans  les 
conditions  de  la  vente  ;  c'est  que  les  parties  ont  pris  tout  cela  en  consi- 
dération lorsqu'elles  ont  fixé  entre  elles  la  valeur  de  la  propriété  ;  c'est 
qu'elles  ont  dit  nécessairement  que  cette  valeur,  dans  son  ensemble, 
serait  la  résultante  de  la  part  faite  au  vendeur  et  de  la  part  réservée  pour 
le  payement  des  frais.  Donc,  de  quelque  cdté  quUI  vienne,  le  payement 
des  frais  sera  toujours  l'accomplissement  d'une  obligation  dérivant  du 
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contrat  de  vente,  et  les  frais  payés  seront  toujours  la  reprëseototiofl 
(l'une  partie  du  prix, 

Et  ne  dîtes  pas,  avec  M.  Dui-antoo,  que  précisément  parce  que  cette 
partie  du  prix  est,  comme  l'autre,  à  la  chnrge  de  l'acquéreur,  le  paye- 
ment qui  en  est  fait  par  le  vendeur  implique  l'idée  d'un  prêt  de  la  part 
de  celui-ci!  Ce  serait  se  méprendre  encore  sur  la  réalité  des  choses. 
Car,  venons  aux  faits,  et  voyons  dans  quelles  circonstances  il  arrive  que 
le  vendeur  paye  à  la  pince  de  l'acquéreur.  Ceci  peut  se  faire,  indépen- 
damment du  cas  où  les  frais  sont  mis,  par  exception,  à  la  charge  du 
vendeur  (cas  dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure],  dans  trois  circon- 
stances particulières  :  le  vendeur  peut  payer  les  frais  de  l'acte,  pour 
obtenir  son  titre,  en  vue  de  poursuivre  le  recouvrement  de  son  prix  ;  il 
paye  encore,  pour  faire  transcrire,  les  frais  de  la  transcription ,  en  vue 
d'assurer  la  conservation  de  son  privilège;  en6n  il  peut  être  obligé  à 
payer  les  frais  de  l'acte  en  vertu  de  l'action  solidaire  de  mandat  dont  il 
est  tenu  envers  le  notaii-e.  Dans  le  premier  cas,  quand  il  paye  pour  pour- 
suivre l'acquéreur  et  obtenir  le  prix  de  la  vente,  évidemment  le  vendeur 
ne  bit  pas  un  prêt  à  celui-ci.  11  acquitte  des  frais  nécessaires  pour  ai> 
river  au  recouvrement  qu'il  se  propose,  aussi  nécessaires  que  la  saisie 
qui  en  doit  être  la  suite.  A  ce  titre,  ils  constituent  des  frais  de  justice  : 
seulement ,  comme  ils  ne  sont  utiles  qu'à  lui  vendeur,  ils  ne  peuvent 
prendre,  dans  la  collocation,  ce  premier  rang  qui  est  assure  aux  frais  de 
justice  par  l'art.  2 101;  mais  au  moins  doivent-ils  être  considérés  comme 
accessoires  de  la  créance  du  vendeur  qui  les  a  payés,  et,  par  cela  même, 
être  colloques  avec  cette  créance  et  au  même  rang.  —  Dans  le  second 
cas,  l'idée  de  prêt  n'est  pas  plus  admissible  :  quand  le  vendeur  fait  trans- 
crire son  contrat,  ce  qu'il  payeest  encore  unedépense  néc^saire,  comme 
dans  le  cas  précédent,  puisque  c'est  par  la  transcription  que  le  vendeur 
assure  la  conservation  de  son  droit  vis-à-vis  des  autres  créanciers.  Voilà 
une  première  raison  d'admettre  le  privilège.  Il  y  en  a  une  autre  :  c'est 
qu'il  en  est  ici  de  la  transcription  comme  de  l'inscription  dont  l'art. 
2155  met  le  coût  à  la  charge  du  débiteur.  Or  on  ne  fait  aucune  diffi- 
culté, en  vertu  de  cet  article,  pour  colloquer  la  somme  dont  l'inscrivant 
doit  &îre  l'avance,  au  même  rang  que  l'hypothèque  conservée  par  l'in- 
scription. Comment  donc  en  pourrait-il  être  autrement  des  frais  de 
transcription  quand  on  voit  qu'ils  font  aussi  l'objet  d'une  disposition 
de  ce  même  article?  —  Dans  le  troisième  cas  enfin ,  quand  le  vendeur  < 
paye,  par  l'effet  de  l'action  de  mandat,  il  paye  comme  caution  de  l'ac- 
quérear  ;  car  si  de  lui  vendeur  au  notaire  il  y  a  obligation  solidaire  par 
application  de  l'art.  2002  du  Code  Napoléon,  il  est  certain  que  la  dette 
ne  concerne  que  l'acquéreur,  et  par  suite  que ,  par  rapport  à  celui-ci , 
le  vendeur  doit  être  considéré  comme  simple  caution  d'après  l'art.  1216 
diimême  Code.  Or  ce  cautionnement,"  c'est  dans  le  contrat  de  vente, 
bien  évidemment,  qu'il  prend  naissance.  Le  privilège  s'y  attache  donc 
comme  aux  autresobligations  résultantdela  vente  BU  protlt  du  vendeur. 
Opposeraitron  que  le  notaire,  créancier  direct  des  frais,  n'est  pas  prvi- 
légié  vis-à-vis  de  l'acquéreur?  Mais  qu'importe?  Ce  n'est  pas  comme 


170  BXPLIUTION   DU  CODE  FiAPOLÉON.   UV.    III. 

subrogé  aux  droits  du  notaire  que  le  vendeur  réclame,  c'est  en  vertu  de 
son  propre  droit,  droit  préexistant  et  dérivant,  en  sa  faveur,  du  contrat 
même  de  vente  qui  a  Tait  de  la  dette  des  frais  une  portion  du  prix  et  l'a 
affranchi,  lui  vendeur,  du  payement  de  ces  fiais  pour  les  mettre  à  la 
cbarge  de  celui  sur  qui  pèse  la  dette  du  prix.  En  défmitive,  ta  situation 
du  vendeur  vis-k-vis  de  l'acquéreur  et  des  autres  créanciers  de  celui-ci 
reste,  dans  cette  dernière  hypothèse,  ce  qu'elle  est  dans  les  deux  autres  ; 
car  de  ce  que  le  vendeur  paye  ici ,  par  l'eJtet  de  l'action  de  mandat ,  il 
ne  s'ensuit  pas  évidemment  que  la  nature  de  la  dette  soit  changée  et 
diffère  d«  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  où  le  vendeur  paye  spontanément 
pour  conserver  son  droit  ou  pour  poursuivre  ;  et  puisque  le  privilège, 
comme  nous  l'avons  démontré,  s'étend  aux  fiais  dans  ces  deux  cas ,  il 
est  clair  qu'il  doit  s'y  étendre  également  dons  le  troisième. 

Ainsi,  point  de  distinction  entre  les  intérêts  et  les  frais  :  les  uns  et 
les  autres,  ils  sont  l'accessoire  du  prix,  et,  h  ce  titre,  ils  rentrent  dans 
les  termes  de  notre  ar^cle,  qui  déclare  le  vendeur  privil^é  pour  le 
payement  du  prix.  C'est  l'avis  qui  tend  à  prévalmr  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  (l). 

195.  Toutefois  nous  supposons,  ilans  la  solution  qui  précèdc,que  les 
frais  étaient  à  la  charge  de  l'acquéreur,  soit  en  vertu  du  droit  commun, 
qui,  dans  le  silence  dol'acte,  fait  du  payement  des  frais  l'une  des  obli- 
gations de  l'acquéreur,  soit,  ce  qui  est  le  cas  ordinaire ,  que  le  contrat 
en  contienne  une  disposition  expresse.  Mais  si  le  vendeur,  par  une  ex- 
ception qui  se  produit  quelquefois  dans  la  pratique,  s'était  chargé  de 
payer  les  frais,  non  pas  à  titre  d'avance  et  sauf  ti  les  répéter  de  l'acqué- 
reur, mais  à  titre  de  payement  définitif  et  sans  recours,  les  frais,  ou  le 
comprend,  ne  seraient  pas  privilégiés  dans  ce  cas.  Us  sont  alors  la  dette 
personnelle  du  vendeur;  ils  ne  font  plus  partie  du  prix;  et  on  ne  sau- 
rait accorder  de  ce  chef  un  privihige  au  vendeur  sans  méconnaître  ia 
règle  d'après  laquelle  le  privilège  n'a  lieu  que  pour  le  prix  exprimé  au 
contrat.  {Svprà,  n"  190.) 

196.  En  terminant  sur  ce  point,  nous  ferons  remarquer  que,  quant 
au  notaire,  il  n'a,  lui,  contre  les  parties,  pour  le  payement  des  frais,  que 
l'acUon  personnelle  de  mandat,  laquelle  n'est  pas  privilégiée.  Ainsi,  en 
thèse  générale,  le  not^re  ne  pourrait,  lorsque  les  frais  sont  encore  dus, 
se  présenter  à  l'oidre  et  y  réclamer,  de  son  chef,  une  collocation  pri- 
vilégiée. Mais  il  en  sera  autrement  si  le  notaire  se  présente  à  l'ordre 
comme  exerçant,  en  vertu  de  l'art.  11 66  du  Code  Napoléon,  les  droits 
du  vendeur,  qui ,  par  une  application  (  qu'on  ne  conteste  plus  aujour- 
d'hui] de  l'art.  2002  du  même  Code,  est  aussi  son  débiteur.  11  doit  alors 
être  colloque  comme  le  vendeur  lui-même,  soit  directement  si  le  ven- 
deur n'a  pas  demandé  collocation  pour  les  frais,  soit  en  sous-ordre  si 
les  frais  se  trouvent  compris  dans  la  ctdlocation  du  vendeur. 

(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*S84),  UH.  Troplons  (o'  330),  Rolland  de  Villugui» 
(ï*  Privilège,  n*  asï).  Taulier  (I.  VII,  p.  115).  —  Voy.  aussi  y moges,  0  ]anv.  1841-. 
Bordeaux,  «]anv.l8ï&(Dev.,l|S,  S,  370,  et  &&,  S,  !W>,  et  Trib,  de  la  Seine,  TJnhi 
1S4I»(/.  du  Solarkil.  n*  SOI). 
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197.  Un  dernier  point  nous  reste  à  préciser  relativement  au  privilège 
du  vendeur.  Sur  quoi  porte  ce  privil^e,  et  dans  quelle  mesure  la  chose 
est-elle  grevée?  11  s'agit  ici  d'un  privilège  spécial,  et  notre  article  nous 
dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  porte  sur  ['immeuble  vendu.  11  ne 
s'étend  donc  pas  aux  autres  biens  que  le  débiteur  aurait  acquis  et  qu'il 
aurait  réunis  à  l'immeuble  par  lui  acheté.  Bien  mieux  :  si  une  portion 
seulement  d'immeuble  avait  fait  l'objet  de  la  vente,  le  privilège  ne 
s'étendrait  pas  aux  autres  portions  de  ce  même  immeuble.  La  Cour  de 
cassation  a  jugé,  en  ce  sens,  que  celui  qui  vend  à  une  société  une  cer- 
taine partie  d'un  immeuble  pour  un  certain  prix  et  apporte,  dans  la 
société,  le  surplus  de  l'immeuble  comme  mise  sociale,  n'a  privilège 
pour  le  prix  stipulé  de  la  partie  vendue  que  sur  cette  partie  de  l'îm- 
meuble  et  non  sur  le  surplus  qui  forme  la  mise  sociale,  en  sorte  que 
si,  la  société  venant  à  tomber  en  faillite,  l'immeuble  est  vendu  par  les 
créanciers,  l'associé,  vendeur  primitif,  ne  peut  être  colloque  pour  le 
prix  qui  lui  reste  dû  que  sur  la  partie  du  prix  d'adjudication  correspon- 
dante il  la  partie  de  l'immeuble  qui  a  fuit  l'objet  de  la  vente  (l).  C'est 
là  une  conséquence  directe  de  la  spécialité  du  privilège.  D'autres  con- 
séquences encore  ont  été  déduites  par  la  jurisprudence.  Ainsi ,  elle  a 
décide  que  le  piivilége  doit  être  restreint  au  prix  de  l'immeuble  seul 
et  ne  peut  s'étendre  k  celui  des  constructions  ou  améliorations  qui  pro- 
viennent du  fait  de  l'acquéreur  (2).  Mais  nous  revenons  sur  ce  point 
dans  le  commentaire  de  l'art.  2133,  qui,  relativement  aux  hypothè- 
ques, pose,  au  contraire,  te  principe  que  l'hypothèque  acquise  s'étend 
it  toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué.  Nous 
ajouterons  seulement  ici  que ,  tout  en  renfermant  dans  ses  limites  les 
plus  étroites  la  dispo^tion  de  notre  article,  on  ne  saurait  aller  jusqu'à 
dire  qu'une  ample  transformation  de  l'immeuble  vendu  pourrait  avoir 
pour  effet  l'extinction  du  privilège  du  vendeur.  Par  exemple,  je  vous  ai 
vendu  une  maison ,  et  vous  en  avez  fait  tm  jardin  ;  je  vous  ai  vendu  un 
diamp,  et  vous  y  avez  planté  une  vigne  :  il  est  clair  que  mon  privil^e 
subsistera  nonobstant  ces  transformations.  C'est  le  principe  posé  par  lu 
k»  16,  ff.  depign.  et  hypoth.;  l'application  en  e^t  fùle,  sous  le  Code 
Napoléon,  par  tous  les  auteurs  (3). 

198.  Indépendamment  du  privilège  dont  nous  venons  de  parler,  la 
loi  donne  un  aub%  droit  au  vendeur  non  payé  de  son  prix  ;  il  peut  encore, 
aux  lennes  de  l'art.  1654  du  Code  Napoléon ,  detnander  \a  résolution 
de  la  vente.  Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  ces  deux  droits  étaient 
tellement  distincts  et  indépendants,  que  l'action  résolutoire  subsistait 
encore  après  la  perte  du  privilège.  Quelques  doutes  avaient  été  élevés 
d'abord  à  cet  égard;  dans  les  premiers  temps,  il  avait  paru  impossible 
d'admettre  qu'un  tiers  acquéreur  qui  ne  pouvait  plus  être  poursuivi  hy- 
pothécairement par  le  vendeur,  pût  cependant  être  dépossédé  par  lui  au 

(1]  Rej.,  tSjulU.  IB&l  [Dov.,  &1,  1,  731). 
(1)  Vos/.  Lyon,  38  janï.  1835,  —  Voy.  encore  Paris,  iSjwn.  1837. 
(3)  Vùy.  MH,  Persil  (ut  il 83,  3  1,  a'  S),  D»U(u(Ioc  (il.,  a'  13),  Durviloii 
(t.  XIX,  n*  158). 
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moyen  de  l'exercice  de  l'aclioD  résolutoire.  Hais  cette  idée  n'avait  pas 
résisté  11  l'examen;  et  l'on  n'avait  pas  tardé  è  reconnaître  que  le  ven- 
deur, comme  l'exprime  Marcadé  (voy.  art.  1654,  n"  2,  in  fine),  ayant 
deux  droits  distincts,  d'après  les  textes,  c«lui  d'agir  pour  son  payement 
en  créander  privilégié  et  non  en  créancier  ordinaire,  puis  celui  de  re- 
prendre sa  chose  si  on  ne  le  payait  pas,  la  perte  du  premier  le  réduisait 
sans  doute  à  n'avoir  plus  que  le  second,  mais  qu'il  avait  toujours  ce 
second;  qu'il  n'était  plus  que  créander  ordinaire  au  lieu  d'être  créan- 
cier privilégié,  mais  qu'il  était  toujours  créancier,  toujours  vendeur  non 
payé  et  en  possession  dès  lors  du  droit  de  faire  résoudre  la  vente.  C'était 
là  un  point  constant(l).  On  allait  plus  loin  encore;  on  admettait,  et 
c'était  conforme  aux  principes,  que  le  vendeur  pouvait  exercer  l'action 
résolutoire  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  même  quand  celui-ci 
avait  régulièrement  purgé  l'immeuble  par  lui  acquis  (2).  Nous  n'avons 
pas  l>esoin  d'insister  ici  sur  les  ineonvcnients  et  les  dangers  de  ces  règles 
qui,  tout  exactes  qu'elles  fussent,  avaient  pour  résultat,  non-seulement 
de  mettre  les  plus  grandes  entraves  aux  ventes  d'immeubles,  mais  en- 
core d'enlever  toute  sécurité  aux  tiers  acquéreurs,  qui,  même  après 
une  vente  fuite  sous  l'autorité  de  la  justice,  après  les  procédures  sî 
longues  et  si  dispendieuses  de  l'expropriation  et  de  l'ordre,  pouvaient, 
du  moins  jusqu'à  la  loi  du  2  juin  1841,  modiRcative  du  titre  des  Sai- 
sies immobilières  {vo7j.  Code  de  procédure,  art.  717),  être  évincés  par 
un  précédent  vendeur  non  payé.  Ces  inconvénients  et  ces  dangera,  que 
la  doctrine  a  dès  longtemps  signalés  (3),  ont  appelé  enfin  l'attention  du 
législateur.  Déjà  l'Assemblée  nationale  s'en  était  préoccupée  dans  la 
discussion  dont  la  réforme  du  r^me  hypothécaire  avait  été  l'objet  dans 
son  sein,  et  sa  première  pensée  avait  été  de  supprimer  l'action  résolu- 
toire. C'était  aller  au  delà  du  but,  car  l'action  résolutoire,  consacrée  par 
l'arl.  1 184  en  principe  général,  et  appliquée  par  l'art.  1654  au  contrat 
de  vente,  se  justifie  par  de  très-sérieuses  considérations  ;  aussi  comprit- 
on  bientôt  qu'au  lieu  de  supprimer  le  droit,  il  y  avait  seulement  à  en 
régler  l'exercice  ;  et  l'action  résolutoire  fut  rétablie,  mais  avec  cette  ré- 
serve que  le  vendeur  en  était  déchu  {à  l'égard  du  tiers  ayant  un  droit 
réel  lé^lement  conservé  sur  l'immeuble]  s'il  avait  perdu  son  privilège. 
Tel  était  le  projet  qui  avait  été  préparé  pour  la  troisième  délibéralJCHa. 
On  sait  par  suite  de  quelles  drconstances  ce  projet  n'a  pas  abouti  ;  mais 
ilaél«  repris,  et  il  est  désormais  consacré.  L'art.  7  de  la  loi  du  23  niant 
ISSâsurla  'Transcription  dispose,  en  effet,  que  «l'action  résolutoire 
établie  par  l'art.  1654  du  Code  Napoléon  ne  peut  être  exercée,  après 
l'extinction  du  privilège  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  ac- 
quis des  droits  sur  l'immeuble,  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  conservei'.  *  Ainsi  l'action  résolutoire  e^t 

<1)  Vof.  Martadd  (Ux.  «*(,)  et  le*  AUteriUs  qu'il  cite. 

(3)  Vog.  Pans,  11  mtmlBie;  Limoges,  19  Jaav.  ISIt;  Montpellier,  29  ihhI  1B37; 
Cms.,  30  mars  1838. 

(3)  Votf,  les  irticles  de  Jourdaa  dans  la  Tliémù  (t.  V  et  VI).  —  Yvj.  aussi  Grenier 
(t.  I,  DiKOurt  prêlim.,  n*  8,  g  «),  et  H.  Troplong  [l'réface). 
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dèsonuaîs  liée  au  privilège,  en  sorte  quo  la  perte  ou  l'extinction  de 
celui-ci  entraîne  déchéance  par  rapport  à  l'autre.  Le  vendeur,  aujour- 
d'hui, conser\e  son  droit  de  résolution  enconsen'antson  privilège  ;  c'est 
pourquoi  nous  renvoyons  à  traiter,  sous  l'art .  2 1 08 ,  les  diverses  questions 
qui  se  rattachent  à  l'action  résolutoire  dansses  rapportsavec  notresujet. 

III.  —  199.  Privilège  des  cohéritiers  el  copartageanti.  —  Nous  ar- 
rivons à  UD  autre  privilège  qui ,  logiquement  du  moins ,  eût  été  mieux 
en  rapport  avec  les  principes  du  droit  romain,  selon  lequel  le  partage 
tenait  de  la  vente  et  de  l'échange,  qu'il  ne  paraît  l'être  avec  le  priodpe 
posé  par  l'art.  883  de  notre  Code,  d'après  lequel  le  partage  est  un  acte 
simplement  déclaratif  et  non  attributif  de  propriété.  Le  prinlége,  im- 
pliquant en  quelque  sorte  la  retenue  d'une  fiuction  de  la  propriété,  fe 
filt  déduit  à  mer\'eillc  de  l'idée  que,  par  l'effet  du  partage,  les  héritiers 
transmettent  à  leurs  cohéritiers,  à  titre  d'échange  ou  de  vente,  les  por- 
tions de  l'hérédité  qui  n'entrent  pas  dans  leur  lot.  Au  contraire,  ces 
deux  idées,  d'une  part  que  l'héritier  est  censé  avoir  été  toujours  pro- 
priétaire de  la  chose  échue  à  son  lot  et  n'avoir  jnmais  eu  de  droit  sur  la 
chose  attribuée  à  son  cohéritier,  et  d'une  autre  part  que  cependant  tout 
héritier  peut  avoir  un  privilège  sur  les  immeubles  que  le  partage  a  fait 
passer  à  son  cohéritier;  ces  deux  idées,  disons- nous,  paraissent  être 
entre  elles  dans  une'évidente  contradiction.  Sous  ce  rapport,  la  loi  du 
1 1  brumaire  an  7  avait  clé  plus  logique.  Elle  n'avait  pas  reconnu  le  pri- 
vilège du  cohéritier.  Cela  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1  et  14  de 
la  loi,  qui,  après  avoir  défini,  dans  le  premier  de  ces  articles,  le  privilège 
sur  les  immeubles,  indiquait,  dans  le  second,  l'effet  du  privilège  et  les 
créances  privilégiées,  sans  faire  mention  des  cohéritiers.  A  la  vérité,  il  a 
été  soutenu  que  si  les  cohéritiers  ou  copartageants  n'étaient  pas  nom- 
mément désignés,  ils  se  trouvaient  suffisamment  indlqiys  dans  le  §  3  de 
l'art,  4,  sous  Ift  dénomination  générale  de pre'cédenis propriétaires  (l). 
Uais  comme  on  admettait  aussi,  sous  l'empire  de  cette  loi,  le  principe 
que  le  partage  ou  la  licitatiori  est  simplement  déclaratif  et  non  attri- 
butif; il  en  devait  résulter  que  la  dénomination  de  précédents  proprié- 
taires était  inapplicable,  comme  elle  l'est  aujourd'hui,  aux  cohéritiers 
de  celui  qui,  par  l'effet  de  la  licitation  ou  du  partage,  était  censé  avoir 
succédé  aux  auteui-s  communs  dans  la  propriété  de  l'immeuble  à  lui 
échu  ou  dont  il  s'était  rendu  adjudlcaûiire.  Le  privilège  des  cohéri- 
tiers ou  des  copartageants  n'était  donc  pas  reconnu,  et  dès  lors  aucun 
privilège  n'a  pu  résulter  des  partages  ou  licitations  accomplis  sous 
l'empire  de  ta  loi  de  l'an  7.  Ainsi  a  jugé  la  Cour  de  cassation,  qui, 
en  outre,  décide  que  le  privilège  n'a  pas  été  conféré,  parla  surve- 
nance  du  Code  Napoléon,  aux  copartageants,  qui,  avant  sa  pnHnul- 
gatiou,  et  sous  la  loi  de  brumaire  an  7,  avaient  licite  des  immeubles 
communs  (2). 

Toutefois,  si  la  logique  absout  la  loi  de  brumaire  et  l'interprétation 
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que  cette  loi  a  reçue  de  la  jurisprudence,  l'équité,  il  faut  l'avouer,  y 
peut  trouver  beaucoup  à  redire.  L'égalité  entre  les  ayants-droit  est  de 
l'essence  du  partage  ',  la  spéculation  en  doit  être  complètement  bannie. 
Or,  comme  toute  chose  sujette  h  partage  n'est  pas  sasceptible  d'une 
division  matérielle,  ou  d'une  division  en  autant  de  parts  é^les  qu'il  y 
a  de  copartageants,  et  comme  alors  il  faut  rétablir  l'égalité  au  moyen 
de  soultes,  il  pourrait  aniver  que  le  créancier  de  la  soulte  n'en  fût  pas 
payé,  et  que  par  là  i'égniité  du  partage  fût  rompue,  si  une  garantie 
réelle  n'en  assurait  pas  le  payement.  D'autres  circonstances  encore  sont 
susceptibles  de  produire  l'inégalité;  par  exemple,  des  évictions  qui 
peuvent  retrancher  du  patrimoine  de  l'auteur  commun  des  biens  qui  y 
auraient  été  indûment  compris,  et  qui,  survenant  après  le  partage, 
pèseraient  exclusivement,  et  contre  toute  justice,  sur  celui  des  héritiers 
auquel  le  bien  repris  aurait  été  attribué ,  si  la  loi  n'eût  créé  et  assuré 
dans  son  exécution  le  principe  de  la  garantie  des  lots.  Ces  considéra- 
tions avaient  paru  décisives  sous  l'ancienne  jurisprudence.  Elle  avait 
aussi  rejeté  les  données  du  droit  romain  sur  la  nature  des  partages. 
■  Scion  les  prindpes  de  notre  droit  français,  très-opposés  à  ceux  du 
droit  romain,  dit  en  effet  Polhier  (qui  résume  en  ceci  l'opinion  de  tous 
les  jurisconsultes),  les  partages  n'ont  aucun  rapport  avec  le  contrat 
d'échange;  ce  ne  sont  pas  des  actes  par  lesquels  les  copartageants  ac- 
ytitèrcnï,  ni  soient  censés' acquérir  rien  les  wns  des  autres  (l).  »  Ainsi 
la  doctrine  avait,  déjà  dans  l'ancien  droit,  posé  la  règle  que  l'art.  883 
du  Code  napoléon  a  consacrée  depuis.  Et  cependant  le  besoio  de 
l'équité,  la  force  de  la  raison,  et  même  l'intention  présumée  des  par- 
ties y  aidant,  on  dut  reconnaître  que  les  lots  seraient  obligés  et  hypo- 
théqués l'un  pour  l'autre.  «  Il  est  certain,  dit  Lebrun,  que  la  soulte  de 
partage  est  pricilégiée  sur  le  lot  qui  doit  la  soulte;  »  et  tous  les  au- 
teurs ont  dit ,  comme  Lebrun ,  que.le  privilège  ou  l'hypothèque  tacite 
était,  en  ceci,  une  nécessité  découlant  de  la  nature  même  des  choses  el 
du  principe  d'égalité  sous  la  foi  duquel  les  ayants-droit  avaient  par- 
tagé (2),  Ce  sont  ces  règles  que  notre  article  reproduit  et  confirme,  en 
rangeant  dans  la  classe  des  créanciers  privilégiés  »  les  cohéritiers ,  sur 
les  immeubles  de  la  succession,  pour  la  garantie  des  partages  faits  entre 
eux,  et  des  soulte  ou  retour  de  lots,  »  —  Ici,  deux  points  à  examiner. 
Quelles  personnes  jouissent  du  privilège?  Quelles  sont  tes  créances  ga- 
ranties, et  sur  quels  biens? 

200.  D'abord  le  privîl^  ne  peut  être  invoqué,  cela  est  de  toute  évi- 
dence, que  par  des  («partageants,  et  il  n'a  pas  lieu  tant  que  le  partage 
du  bien  indivis  n'a  pas  été  opéré  (3)  ;  mais  il  appartient  à  toute  personne 
devenue  créancière  par  l'effet  d'un  partage  qui  a  fait  cesser  l'indivision 
et  quelle  que  soit  la  cause  qui  produisait  l'indivision.  A  la  vérité,  l'art. 
2 1 03  parle  uniquement  des  cohéritiers,  d'où  résulterait  que  le  privilège 

(1)  Voy.  Pftlhier  (i>«  la  VmU,  n-  831). 

(3)  Vûj/.LebTva^Dei  Siiccaitiont,hv,  A,di.  l,n°  34),  Bosnig^  [Dn Hypalliiqtiti. 
ch.  e),  Louet  (lelt.  B,  sotnto.  a). 
(3)  Voy.  Agnn,  0  août  lfC9  (Dali..  S3,  !,  SS). 
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serait  accordé  seulement  dans  le  cas  où  l'iDdivision  rompue  par  le  par- 
tage aurait  sa  cause  dans  l'ouverture  d'une  succession.  Mais  la  restric- 
liuD  n'est  qu'apparente,  et  la  disposition  de  notre  article,  incomplètti 
sous  ce  rapport,  est  complétée  tant  par  l'art.  2109  que  par  l'art.  1476. 
Le  premier  de  ces  articles ,  qui  détermine  le  mode  suivant  lequel  est 
conservé  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  ici ,  mentionne  le  copar- 
tageant  à  c6té  du  cohéritier,  et  par  cette  expression  générale  il  fait  suf- 
fisamment entendre  qnc  le  privilège  est  attribué  à  tout  communiste  sur 
les  immeubles  partagés,  quelle  que  soit  l'espèce  d'indivision  qui  a  cessé 
par  l'effet  du  partage  ;  et  le  second  article  précise  cela  pour  l'indivision 
spéciale  qui  résulte  de  la  communauté  conjugale,  quand  il  dit  que  «  le 
parlagojle  ta  communauté,  pour  tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  la  lici- 
latiun  des  immeubles  quand  il  y  a  lieu,  les  effets  du  partage,  la  garantie 
qui  en  résulte,  et  les  soulles,  est  soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont  éta- 
blies au  titre  Des  Successions  pour  les  partages  entre  cohéritiers.  »  Or 
le  privilège  est  une  de  ces  règles  qui,  pour  n'être  pas  établies  précisé- 
ment nu  titre  Des  Sttecessi(nu^  n'en  dérivent  pas  moins  du  principe  pose 
dans  ce  titre  ;  en  sorte  que  rendre  applicables  au  partage  de  la  commu- 
nauté conjugale  toutes  les  règles  et  tous  les  effets  des  partages  de  suc- 
ces»on ,  c'est  nécessairement  Je  faire  participer  au  privilège  consacré 
par  notre  article.  Ainsi  tout  partage,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'indi- 
vision qui  y  donne  lieu,  fait  n.<iltre  le  privilège  au  profit  du  cDpartageant 
demeuré  créancier.  Ceci  est  sans  aucune  difficulté. 

20 1 .  Mais  quelles  sont  tes  créances  lésultant  du  partage  auitquelles 
s'attache  le  privilège,  et  quels  sont  les  biens  grevés?  Ce  second  point 
soulève,  au  contraiie,  de  très-graves  controverses.  Ici  encore  l'art.  2 1 03 
ne  dit  pas  tout  ce  qu'il  devrait  dire,  car  il  mentionne  seulement  la  ga- 
rantie des  partages  et  celle  des  soulte  et  retour  de  lots;  mais  sa  dispo- 
sition est  complétée  par  l'art.  2109,  qui  parle,  en  outre,  du  prix  de  la 
licilalion .  C'est  à  ces  trois  olijets  que  s'applique  le  privilège.  Reprenons- 
les  successivement. 

202.  Le  coparlageant  est  privilégié  d'abord  pour  la  garantie  au  par- 
tage sur  les  biens  précédemment  indivis.  Quelle  est  ici  la  prévision  de 
la  loi  ?  C'est  le  cas  où  chacun  des  copartageanls  ayant  reçu  sa  part  affé- 
rente, l'égalité  vient  ensuite  à  être  rompue  par  l'effet  d'une  éviction  qui 
a  enlevé  h  l'un  d'eux  tout  ou  partie  des  biens  compris  dans  son  lot. 
Ainsi,  voici  une  hérédité  composée  de  quatre  immeubles  d'une  valeur 
égale,  soit  50,000  fr.  chacun,  et  quatre  héritiers  ayant  un  droit  égal 
aux  biens  compris  dans  celte  hérèdilé.  Le  partage  s'effectue  ;  Kchaque 
hérifter  y  reçoit  son  immeuble.  Mais  l'auteur  commun,  qui  les  détenait 
tous ,  n'était  pas ,  cependant ,  propriétaire  de  l'un  des  quatre ,  et  il  ar- 
rive qu'après  le  partage  l'héritier  auquel  était  échu  cet  immeuble,  indû- 
ment possédé  par  l'auteur  commun  ;  en  est  évincé.  Aussitôt  naît  une 
créance  en  fiiveur  de  cet  héritier  contre  les  trois  autres,  car  l'éviction 
procède  ici  d'une  cause  antérieure  au  partage  (Code  Napoléon,  art.  884), 
et ,  en  principe ,  chacun  des  cohéritiers  est  personnellement  obligé ,  en 
proportion  de  sa  part  héréditaire,  d'indemniser  son  cohéritier  de  la  perle 
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que  lai  a  causûe  l'cvictioD  (art.  88&]  :  c'est  précisément  celte  cr^nce 
que  l'art.  2103  déclare  privilégiée. 

Maintenant,  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  cette  créance  est- 
elle  privilégiée?  Sur  les  immeubles  de  la  svceession,  l'épond  ce  même 
article.  Sur  quoi  il  faut  s'entendre.  Le  droit  réel  résultant  du  privilège 
est,  dans  cette  matière,  essentiellement  corrélatif  à  l'action  personnelle. 
Or,  par  l'action  personnelle,  chacun  des  héritiers  ne  doit  l'indemnité  de 
l'éviction  que  jMwr  sa  jxir^;  l'ail.  885  vient  de  nous  le  dire.  Donclepri- 
\  ilége  ne  sera  pas  plus  étendu  que  la  créance  qu'il  garantit,  et,  par  con- 
séquent, il  n'aura  d'effet  sur  le  bien  dont  chaque  cohéritier  a  été  déclaré 
propriétaire  par  le  partage  que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  d'indem- 
nité dontce  cohéritier  esltenu.  Ainsi,  revenonsànotre  hypothèse:  l'évic- 
tion a  enlevé  k  l'un  des  héritiers  la  totalité  de  son  lot,  c'est-à-dire  un  im- 
meuble qui  valait  50,000  fr.,  et  dans  lequel  le  droit  indivis  de  chaque 
héritier,  avant  le  partage,  ctaitde  la  valeur  du  quart,  soit  12,500  fr.  Voilà 
donc  la  mesure  dans  laquelle  chacun  des  quatre  héritiers  doit  supportei' 
la  perte  résultant  de  l'éviction.  Ainsi,  l'héritier  évincé,  qui  doit  aussi  su- 
bir la  perte  pour  sa  part,  a  une  créance  de  37,500  fr.  au  total,  contre  ses 
trois  cohéritiers  :  seulement,  comme  la  pei1e  doit  se  répartir  également 
entre  tous,  comme  chacun  des  trois  héritiers  restés  en  possession  de  leur 
lot  ne  doit,  à  celui  qui  a  été  évincé  du  sien,  que  la  somme  pour  laquelle 
il  participe  à  la  perte  commune,  la  créance  se  divise,  et  avec  elle  ou 
comme  elle  se  divise,  pour  ainsi  dire,  le  privilège  qui  affecte  bien  tous 
les  lots ,  mais  qui  ne  ^ve  chacun  d'eux  que  jusqu'à  concurrence  de 
1 2,500  fr.  Eu  ce  sens,  notre  article  parle  exactement  quand  ît  dit  que 
le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  immei^les  de  la  succession  pour  la 
garantie  du  partage  ;  mais,  on  le  voit,  ce  serait  tirer  de  ses  expressions 
une  induction  très-fausse  d'en  conclure  que  le  privilège  attaché  à  la 
créance  du  cohéritier  évincé  affecte  chaque  lot  dans  la  mesure  de  la 
créance  prise  dans  son  total. 

Nous  supposons  dans  tout  ceci,  d'une  part,  que  tous  les  cohéritiers 
sont  restés  solvables,  et,  d'une  autre  part,  que  l'éviction  d'où  est  née 
la  créance  a  procédé  d'une  cause  antérieure  au  partage  ou  s'est  accom- 
plie sans  la  faute  du  cohéritier  évincé.  Si  quelque  chose  était  changé  à 
ces  termes,  les  solutions  en  seraient  nécessairement  modiliées.  Par 
exemple,  si  nous  supposons,  dans  notie  espèce,  qu'après  le  partage  et 
avant  l'éviction  soufferte  par  l'un  des  cohéritiers,  un  autre  ait  perdu  son 
lot  et  soit  devenu  complètement  insolvable,  la  répartition  se  fera  d'une 
Autre  q;ianière.  Dans  ce  cas,  l'art.  865  du  Code  Napoléon  nous  dit  que  ' 
si  l'un  des  cohéritiers  se  trouve  insolvable ,  la  portion  dont  il  est  tenu 
doit  être  également  répartie  entre  le  garanti  et  tous  les  cohéritiers  sol- 
vables. Ainsi,  la  part  dont  l'insolvable  était  tenu  se  réparlissant  égale- 
ment entre  le  cohéritier  évincé  et  les  deux  autres,  il  arrivera  que  la  dette 
résultant  de  l'éviction  s'augmentera  pour  ciiaGun  de  ces  deux  derniers 
d'une  somme  de  4, 166  fr.  66  cent.,  formant  le  tiers  des  12,500  fr.  dont 
l'insolvable  était  tenu,  etconséquemment  que  l'immeuble  compris  dans 
le  lot  de  chacun  d'eux  sera  grevé  du  privilège  jusqu'à  concurrence  de 
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I6,6€6  fr.  66  cent.  (I).  Par  exemple  encore,  à  nous  suppoeons  que 
l'ériction  procède  d'une  cause  née  après  le  partage  (2),  ou  bien  que 
l'éviction,  quoique  procédant  d'une  cause  antérieure  au  partage,  a  été 
soufferte  par  la  faute  du  créancier  évincé ,  comme  s'il  a  négligé  de  se 
défendre  quand  il  le  pouvait  faire  avec  succès,  il  n'y  aura  pas  de  privi- 
lège possible,  car  il  n'y  aura  pas  de  créance,  l'obligation  de  garantie 
cessant,  dans  ces  cas,  suivant  la  disposition  formelle  des  art.  884  et  885 
du  Code  Napoléon . 

203.  D'ailleurs,  le  privil^e  étant  établi  en  vue  de  l'égalité  des  par- 
tages, et  devant  par  conséquent  garantir  toutes  les  pertes  qui  pourraient 
rompre  cette  é^îté,  il  s'ensuit  que  l'éviction  d'une  créance  doit,  aussi 
bien  que  celle  d'un  immeuble ,  donner  naissance  au  privilège.  Ainsi , 
supposons  que  la  niasse  indivise,  dans  l'espèce  que  nous  faisions  tout 
à  lîieure,  fiU  de  trois  immeubles  valant  chacun  50,000  fr.  et  d'une 
créance  de  50,000  fr.;  celui  des  héritiers  qui  aurait  consenti  à  prendre 
cette  créance  pour  sa  part  aurait,  s'il  en  était  évincé  par  une  cause  an- 
térieure au  partage,  le  même  recours  et  les  mêmes  sûretés  contre  ses 
cohéritiers  que  si  son  lot  eût  été  formé  d'un  immeuble  qu'une  éviction 
lui  aurait  ensuite  enlevé.  Il  faut  ajouter  même  qu'ici,  à  la  dlfTérence  de 
ce  qui  a  lieu  dans  le  droit  commun  d'après  lequel  celui  qui  cède  une 
créance  en  garantit  l'existence,  mais  ne  garantit  pas,  en  principe,  la 
solvabilité  du  débiteur  cédé  (t'oy.  art,  l693etsuiv.,  et  le  Commentaire 
de  Harcadé  sur  ces  articles) ,  les  héritiers  répondent  de  la  créance,  non- 
seulement  quant  à  son  existence,  mais  encore  quant  il  la  valeur  miJme 
pour  laquelle  elle  a  été  prise  au  moment  du  partage  :  c'est  h  cette  con- 
dition seulement  que  les  lots  auront  été  également  formés. 

Deux  questions  se  rattachent  k  ceci  :  l'une  de  savoir  si  le  privilège 
s'étend  aux  rapports  à  faire  entre  copartageants  et  aux  restitutions  de 
fruits  dus  par  l'un  d'eux  ;  l'autre ,  s'il  s'étend  aii  recours  du  coparta- 
geanl  recherché  pour  des  dettes  communes  que  le  partage  avait  mises 
h  la  chaîne  d'un  autre  copartageanl. 

204.  Sur  la  première  question,  deux  situations  peuvent  se  prcsenler: 
ou  la  créance  des  fruits  est  placée  dans  le  lot  de  celui  qui  a  perçu  ces 
fruits  pendant  l'indivision ,  ou  elle  est  attribuée  h  un  autre  ou  à  plu- 
sieurs autres  cohéritiers.  Dans  le  premier  cas ,  on  le  comprend ,  il  ne 
saurait  y  avoir  lieuàprivilége,  puisque  le  copartageant  auquel  la  créance 
csl  attribuée  est  à  la  fois  créancier  et  débiteur,  et  qu'ainsi  il  s'opère  une 
confiision  qui  éteint  la  dette.  Au  second  cas,  les  rapports  et  restitutions 
de  fruits  sont  le  principe  d'une  créance  dont  garantie  est  due  au  copar- 
tageant qui  les  reçoit  dans  son  lot,  comme  de  toute  autre  créance  qui 
lui  aurait  été  abandonnée  par  le  partage,  par  conséquent  dans  ta  même 
mesure  et  avec  les  mêmes  sûretés.  Le  privilège  s'y  attachera  donc.  Tou- 
tefois, la  jurisprudence  est  incertaine  sur  ce  point.  Quelques  arrêts  dé- 
cident d'une  manière  absolue  qUe  le  privilège  ne  s'étend  pas  à  la  resti- 

(I)  Vay.  H.  ZBchariœ  (p.  110,  3*,  in  ^ne). 

{i)  VOj/-  Orléaiu,  36  juill.  IBAB  (Dalt.,  SD,  9,  39;  Dcv.,  90,  9,  40^  :  kgfia.  S!  aie. 
IW  (Der.,  h^,  9,  SOI  \  Dali.,  AT,  9,  ST). 
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tutioD  des  fruits  (l);  d'autres  jugent  que,  du  moins,  le  privilège  ne 
pourrait  être  exercé  qu'en  vertu  de  l'inscription  prise  dans  les  termes 
de  l'art.  2 1 09  (2)  ;  d'autres  enfin  décident,  au  contraire,  d'une  manière 
générale,  que  le  privilège  s'étend  aux  jouissances  perçues  par  l'un  des 
copartageants  sur  )a  porlion'des  autres  (3).  Cette  dernière  soluUon 
rentre  mieux  évidemment  dans  le  principe  de  l'égalité  des  partages; 
elle  est,  à  ce  litre ,  admise  par  la  majorité  des  auteurs  (i)  :  nous  pen- 
sons qu'il  faut  s'y  rattacher. 

205.  Sur  la  seconde  question,  ce  même  principe  d'égalité  a  conduit 
la  Cour  de  cassation  à  reconnaître  que  leprivil^e  doit  aussi  être  accordé. 
L'égalité,  a-t-elle  dit,  serait  à  tout  instant  blessée  si  la  loi  n'assurait  pas, 
entre  copartageants,  le  remboursement  de  la  dette  hcrédittûre  que  l'un 
aurait  été  obligé  de  payer  pour  l'autre  (5).  C'est  aussi  notre  avis.  Hais, 
bien  entendu,  nous  supposons  que  celui  qui  a  payé  à  la  décharge  du 
copartageant  tenu  de  la  dette  y  a  été  contraint  par  suite  de  quelque  ac- 
tion solidaire  ou  autre  (6).  Car,  s'il  avait  payé  volontairement  et  sans 
y  être  forcé,  il  serait  comme  tout  autre  créancier  qui  aurait  acquitté  la 
dette  d'un  autre,  et  n'aurait  droit  k  aucune  sûreté  spéciale  pour  se  faire 
rembourser.  Pothier  fait  une  application  particulière  de  ces  principes 
au  partage  de  communauté,  quand  il  suppose  que  le  mari  a  payé,  après 
la  dissolution,  la  part  que  sa  femme  ou  les  héritiers  de  sa  femme  de- 
vaient supporter  dans  les  dettes  de  la  communauté.  »  Je  pense,  dit-il, 
qu'on  ne  peut  refuser  au  mari,  pour  son  action  d'indemnité,  une  hypo- 
thèque privilégiée  sur  les  conquéts  échus  à  la  femme  par  le  partage,  la 
femme  ne  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de  la  commu- 
nauté qu'à  la  chaîne  de  payer  les  dettes  (7).  »  Cette  application  parti- 
culière a  été  critiquée  par  quelques  auteurs;  mais  elle  est  plus  généra- 
lement approuvée  (8),  et  elle  doit  l'être,  parce  qu'en  définitive  l'égalité 
qui,  sauf  convention  contraire,  doit  aussi  être  maintenue  dans  les  par- 
tages de  communauté,  courrait  le  risque  d'être  brisée  si,  quand  le  maii 
a  été  contraint  de  payer  une  dette  que  le  partage  avait  mise  h  la  charge 
de  sa  femme,  la  créance  qu'il  acquiert  à  l'instant  même  contre  celle-ri 
n'était  pas  prot^ée  par  le  privilège. 

206.  Un  point  reste  h  examiner  sur  la  première  des  créances  pouvant 
naître  du  partage  :  c'est  celui  de  savoir  si  le  privilège  a  lieu  dans  les 
partages  d'ascendants.  Poui  quoi  n"jiurait-il  pas  lieu  ?  De  tels  actes,  dans 

(1)  Voy.  Aix,  ISjuilI.  181G;  Pru,  3B  jilill.  I8S8. 

(3)  Voy.  ToulouHC,  OJuin  ISM. 

(3)  Van.  Riom,  3juill.l822etl4fcv.  18ï8;Re(l.,  11  août  1830  (Dev.,  31, 1,  63); 
Req,,  3  aoûl  1837  (Dev.,  38,  1,  378), 

m  Vos- MM.  Zac}iariœ(t,  II,  p.  119,. note  10),  TaulLer  (t.  VU.  p.  ]81),Trap]ong 
(t.  1,  n-ïSB,  II').  —  Von.  cependant  Grenier ( t.  ï,  n-issl,  et  M.  Duranton  (L  Xn, 
n- 187). 

(5)  Req.,  2  anil  183a  [Dev.,  39,  1,  3S5). 

(0)  Conf.  Toulouse,  15  janv,  1841  (Dev.,  il,  ï,  238). 

(7)  Poihler  (Dr.  la  Communaulé.  a°  763). 

(8)  Voj/.  MM,  Persil  {art.  2103,  J  3,  n*  1},  Zacharin  {loc.  <•((.),  Troplane(loc.  eit.,5'). 
—  Voy.  cependant  Grenier  (t.  Il,  n*  390),  MM.  D»lloi(iof.  df.,  n-aS),  Duranion 
(t.  XR,  n*  Ig8\ 


fbïGooglc 


TIT.  Xnil.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.   2103.         179 

l'état  actuel  de  la  législation,  constituent  <le  véritables  partages  de  pré- 
succession  On  devra  donc  leur  appliquer  toutes  les  règles  ordinaires  du 
partage  auxquelles  il  n'est  pas  dérogé  par  les  dispositions  de  la  loi  spé- 
ciale à  ces  actes.  {Foy.  Marcadé,  t.  IV,  n°  273.)  Or  il  n'est  pas  dit  un 
mot  dans  les  art.  1075  et  suivants  du  Code  Napoléon  d'oîi  l'on  puisse 
induire  la  dérogation,  pour  les  partages  d'ascendants,  au  principe  qui 
consacre,  en  faveur  des  cohéiitiei's  et  copartageants,  un  privilège  pour 
la  garantie  des  partages.  Le  privilège  y  doit  donc  être  admis.  C'est  l'opi- 
nion générale(l}. 

207 .  Notre  article  place  au  même  rang  que  la  garantie  des  partages 
les  soulte  et  retour  de  lots.  Ici  la  loi  prévoit  le  cas  où  les  biens  compris 
dans  l'indivision  ne  pouvant  pas  (^tre  divisés  en  portions  égales,  il  a 
fallu,  dans  le  partage,  rétablir  l'équilibre  au  moyen  de  soulles  mises 
k  la  chaîne  des  lots  les  plus  forts  en  faveur  des  lots  les  plus  faibles.  Soit 
une  succession  dans  laquelle  se  trouvent  ;  1°  un  immeuble  imparta- 
geable en  nature,  lequel  immeuble  est  d'une  valeurde  20, 000  fr.;  2°  un 
autre  immeuble,  également  impnrtageable,  de  30,000  fr.;  3"  un  titre 
de  10,000  fr.  Trois  héritiers,  ayant  des  droits  égaux,  viennent  au  par- 
tage. La  part  de  chacun,  dans  cette  situation,  est  de  20,000  fr.;  mais 
comme  les  biens  compris  dans  la  succession  ne  se  prêtent  pas  à'une  di- 
vision en  trois  parts  ^les  de  20,000  fr. ,  les  héritiers  consentent  à  ce 
que  chacun  prenne  l'un  des  objets  indivis,  en  mettant  k  la  charge  de 
celui  qui  prend  le  second  immeuble  une  soulte  de  10,000  fr.  au  profit 
de  celui  à  qui  le  titre  de  10,000  estattribué.  Voilà  donc  l'égahté  établie, 
puisque  chacun  des  ayants-droit  obtient  une  sonune  égale  de  20,000  fr.': 
seulement,  l'égalité  s'établit  au  moyen  de  la  créance  que  l'un  des  copar^ 
tageants  acquiert  sur  l'un  des  deux  autres  :  c'est  cette  créance  que  l'art. 
2103  déclare  privilégiée. 

Mais  sur  quels  biens  porte  le  privilège?  Grève-t-il  à  la  fois  l'im- 
meuble tombé  au  lot  de  celui  qui  ne  doit  pas  la  soulte  aussi  bien  que 
l'immeuble  du  lot  qui  la  doit?  Ou  bien  afiecte-t-il  seulement  ce  der- 
nier immeuble?  La  question  est  controversée.  D'unerart,  M.  Tarrible, 
dont  l'opinion,  du  reste,  est  suivie  par  la  majorité  d^  auteurs,  se 
prononce  en  faveur  de  l'affectation  la  plus  générale,  n  La  loi,  écrit-il, 
dit  sans  restriction  que  les  immeubles  de  la  succession  sont  affectés 
d'un  privilège  en  faveur  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  soulte  ou  retour. 
Cette  expression  comprend  tous  les  immeubles  de  la  succession,  sans 
distinguer  ceux  qui  sont  échus  dans  un  lot  chargé  de  la  soulte,  de  ceux 
qui  sont  échus  i^ns  un  lot  non  chargé  de  retour  ;  et  nous  ne  pouvons 
distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas.  L'alfectation  sur  tous  les  im- 
meubles de  Jh  succession  est ,  de  plus ,  fondée  sur  des  motifs  faciles  h 
saisir.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  par  une  convention  pure,  ni  par  un  con- 
sentement spontané  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  une  soulte,  qu'un 

(1)  Vos-  Limoges,  8  Janv.  IBi? ;  Cass.,  i  Jniii  IBSe ;  Monlpellier,  19  Sév.  1 853  [J.  P., 
18S7,  t.  rr,  p.  3W;  1849,  l.  1,  p.  3Ï3;  1855,  t.  Il,  p.  173;  Dalloi,  1853,  S,  SOi).  — 
Yoy.  encore  Grenier  (t.  Il,  ii°  iOT,,  Favard  (ï°  Priv.,  scct.  4,  n-  8),  MU.  Peiail  {Qiiesl. 
1.  I.ch.  CgS),  Diiroiiion  (t.  XIX,  n"  ISB),  DallM  (/oc  ri/.,  a7),Troplong  (n"  315). 
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excédant  se  tton\e  dans  le  lot  de  l'un  des  deux  cohéritiers  ;  c'est  par 
la  nécessité  résultant  de  la  difficulté  des  divisions,  et  constatée,  soit 
par  un  jugement,  soit  par  la  recoanaîssance  de  tous  les  cohéritiers.  Si 
donc  l'intérêt  de  tous  les  cohéritiers  a  déterminé  ce  partage  inégal 
et  a  établi  une  soulte  en  faveur  de  l'un  d'entre  eux,  tous  les  autres  doi- 
vent répondre,  sur  les  biens  de  la  succession,  du  payement  de  la  soulte, 
de  la  même  manière  qu'ils  seraient  tous  responsables  d'une  éviction 
soufferte  par  l'un  des  cohéritiers...  (l)  »  D'une  autre  part,  au  con-  ' 
traire,  M.  Delvincoui't  exprime  que  h  le  coparlageant  auquel  une  soulte 
est  due  conserve  un  privilège  svr  tes  biens  du  lot  gui  en  est  chargé,  en 
prenant  une  inscription  sur  lesdits  biens,  dans  les  termes  de  l'art.  2109 
du  Code  Napoléon  (2) .  s 

Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  adopter  l'avis  de  H.  Tarrible,  maïs 
seulement  dans  l'une  des  deux  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter, 
celle  où  le  copartagcant  grevé  de  la  soulte,  aurait  été  insolvable  dès 
l'époque  même  du  partage.  Il  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  eflels 
doivent  se  répartir  entre  tous  les  copartageants  dans  les  termes  indiqués 
par  H.  Tarrible  et  que  nous  avons  rappelés  plus  haut  (  voy.  n*  202], 
parce  que  la  soulte  n'avait  pas  en  réalité  la  valeur  que  les  coparta- 
geants eux-mêmes  lui  ont  assignée,  et  que  le  parti^,  ab  initia,  est 
affecté  d'un  vice  qui  engage  la  responsabilité  de  tous,  et  exige  que  le 
recours  accordé  au  créancier  de  la  soulte  soit  assuré  par  un  privilège 
ayant  la  même  étendue  que  celui  dont  l'objet  est  d'assurer  le  recours 
en  garantie  pour  le  cas  d'éviction.  En  ce  sens ,  notre  article  s'exprime 
avec  exactitude  quand  il  dit  que  le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  im- 
meubles de  la  succession  pour  la  garantie  des  soulte  et  retour  de  lots. 

Mais  ce  serait  autre  chose  si  celui  qui  a  pris  la  soulte  à  sa  chaire 
était  solvable au  moment  du  partage;  dans  ce  cas,  l'opinion  de  M.  Del- 
TÏDCoqrt  doit  être  préférée.  Dira-t-on  que  l'insolvabihté  du  débiteur 
de  la  soulte  venant  k  se  produire  après  le  partage,  l'égalité  sera  rompue, 
puisque,  en  définitive,  la  soulte  ne  sera  pas  payée?  On  le  dirait  à  tort. 
Car  rinG0lvahilit4,  en  tant  qu'elle  ne  survient  qu'après  le  partage,  ne 
détruit  pas  plus  l'égalité  de  ce  partage  que  ne  la  détruirait  tout  fait  ac- 
cidentel qui ,  après  le  partage  aussi ,  entraînerait ,  pour  l'un  des  copar- 
tageants, la  perte,  en  tout  ou  en  partie,  des  biens  compris  dans  son  loi. 
Par  exemple,  revenant  à  notre  espèce,  supposons  que  celui  des  héritiers 
auquel  est  échu  l'immeuble  de  20,000  fr. ,  et  qui  dès  lors  a  reçu,  ni  plus 
ni  moins,  ce  qui  lui  revenait  pour  sa  part,  perde  cet  immeuble  dans  un 
incendie,  ou  que,  parl'abandon  de  la  route  sur  laquelle  l'immeuble  était 
situé,  il  en  voie  la  valeur  amoindrie  de  moitié,  cet  héritier  n'aura  assu- 

(1)  Tarrible  (Rép.  de  Merlin.  V  Priv.,  secl.  A,  i,  3).  —  Voy.,  duis  le  mime  sens, 
MBLDalloi  (Joe.  cit.,  n*  !5),  Duranton  (i.  XIX,  n*  180),  Zacliarin  (t.  Il,  p.  110),  T«u- 
tfer(t.  VII,  p.  lBl),TropIoiig(t.  I,  n>33S].  —  Voy.  ttuteliet  nniih  d'an  airetde 
nioiD,  du  lA  Uy.  18!S,  rspporlé  i  »»  date  par  le  Journal  du  Pelait,  «t  dans  l«  Re- 
caeil  do  H.  DeriUcneiiTe,  arec  l'arrâl  de  rc}et  do  11  août  1830. 

(S)  Delvlncourt  (t.  Il,  p.  AT).  —  r<^.,  dans  le  mCinetens,  HM.  Rureaui  (fifvrfrt 
' *A>r.  et  prat.  i«r  le  Code eiiil,  t.  1,  n"  5i  cr  sniT.),  Moiirlnn  (/or.  o/(.,  n*  nï}. 
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renient  ni  recours  contre  la  personne  ni  privilège  sur  les  lois  de  ses  co- 
hériliers  ponr  la  réparation  de  la  perte  qu'il  souffre  :  ceux-ci  lui  oppose- 
raient, avec  (ouïe  raison,  qu'enb'e  eux  et  lui  tout  a  été  conclu  et  con- 
somme par  le  partage  régulier  qui  a  fait  cesser  l'indivision  ;  que  si,  par 
une  cause  accidentelle  et  dans  tous  les  cas  postérieure  au  partage,  il  a 
perdu  toiit  ou  partie  des  biens  à  lui  échus,  c'est  un  fait  malheureux  dont 
ils  De  peuvent  être  responsables  à  aucun  titre,  et  dont  les  conséquences 
dès  lors  doivent  peser  exclusivement  sur  lui.  Or,  ce  qu'on  opposerait, 
dans  l'espèce,  à  cet  héritier  qui  aurait  perdu  son  lot,  il  sera  fondé,  par 
une  juste  réciprocité,  à  l'opposer  lui-même  à  celui  qui,  n'ayant  pas  été 
payé  de  la  soulte,  prétendrait  exercer  une  action,  avec  privilège,  contre 
lui  qui  ne  la  devait  pas.  Il  pourra  dire  que  l'insolvabilité  du  débiteur, 
survenue  après  le  partage ,  est  aussi  un  fait  accidentel  dont  les  consé- 
quences ne  doivent  pas  l'atteindre,  un  fait  accidentel  qui  n'empécbe 
pas  que  le  partage,  k  l'origine,  n'ait  été  accompli  dans  les  contËtîons 
d'une  égalité  parfaite ,  puisque  le  débiteur  de  la  soulte,  étantsolvable 
aliHs ,  la  créance  dont  celui-ci  était  chai^  avait  bien ,  dans  la  réalité, 
la  valeur  pour  laquelle  elle  avait  été  comprise  au  partage.  Il  pourra 
dire,  de  plus,  que  le  partage  une  fois  consommé,  tout  ce  qui  concerne 
la  soulte  devient  une  opération  particulière  dans  laquelle  il  n'y  a  plus 
d'intéressés  que  celui  qui  doit  la  soulte  et  celui  à  qui  elle  est  due,  et  que 
celui-ci,  n'ayant  pas  de  recours,  pour  le  payement,  contre  les  héritiers 
étrangers  à  cette  opération,  ne  saurait  avoir  de  privilège  sur  les  biens  à 
eux  échus,  puisque  le  privilège,  ici  où  les  cohéritiers  sont  tenus  moins 
comme  ^ers  détenteurs  que  comme  garants  et  dans  la  mesure  de  leur 
obligation  personnelle  (l),  est  essentiellement  corrélatif  ii  l'action  per- 
sonnelle, et  que  là  où  l'action  personnelle  fait  défaut,  le  privilège  n'a 
plus  ni  cause  ni  prétexte. 

Telle  est,  sur  cette  grave  question,  la  distinction  que  nous  croirions 
devoir  suivre  -,  elle  laisserait  aux  tribunaux  le  soin  d'apprécier  si  le  débi- 
teur de  la  soulte  élait  ou  non  solvable  au  moment  du  partage,  pour 
arriver  ensuite  à  décider  si  le  privilège  devra  s'étendre  à  tous  les  lots 
ou  être  restreint  k  celui  qui  est  chaîné  de  la  soulte.  Dans  ces  termes, 
cette  solution  est  certainement  conforme  aux  principes  et  ji  l'équité, 
et  les  textes  peut-être  ne  la  contredisent  pas.  Car  si  l'art.  2103  et 
l'art.  2109  parlent  d'une  manière  générale  des  immeubles  de  ta  succès- 
tbm  et  de$  biens  de  chaque  loi,  il  est  vrai  de  dire  aussi  que  ce  dernier 
article,  dans  sa  disposition  finale,  exprime  la  pensée  du  législateur 
dans  des  termes  bien  plus  restrictifs,  lorsque,  après  avoir  fixé  le  délai 
qu'il  accorde  pour  l'inscription  à  l'effet  de  conserver  le  privilège  du 
cohéritier  ou  copartageant,  il  ajoute  :  «  Durant  lequel  temps  aucune 
hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  sur'  le  bien  chargé  de  la  sovlte  ou  adjugé 
par  licitaUon,  au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix,  n  11 
sanble  bien  résulter  de  cette  dernière  disposition  que,  dans  la  pensée 
du  lé^slateur,  le  privilège  ne  devra  grever  que  le  bien  chaîné  de  la 

(1)  Kov-'h.  Durantoo  (i.  XIX,  ik  18S},  et  comp.  i'arU  870  du  Code  Nipoléon. 
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soulte.  C'est  ce  que  nous  soutenons,  pour  le  cas  du  moins  où  le  déU- 
teur  sera  reconnu  avoir  été  solvable  au  moment  du  partage.  Cependant, 
nous  en  convenons,  les  expressions  plus  générales  dont  se  sert  aussi  le 
législateur,  dans  ce  même  article  et  dans  l'art.  2103,  prêtent  à  l'équi- 
voque; et  bien  que  ces  expressions,  même  dans  leur  généralité,  trou- 
vait leur  justification  dans  le  système  que  nous  avons  exposé,  en  ce 
qu'alors  elles  s'appliqueraient  au  cas  d'une  insolvabilité  contemporaine 
du  partage,  il  y  aurait  tout  avantage  à  ce  que  la  loi  s'expliquât  d'une 
manière  plus  précise  et  plus  nette.  Ainsi  en  ont  pensé  les  rédacteurs  de 
la  toi  qui  a  modifié  le  régime  hypothécaire  en  Belgique.  Ils  ont  voulu 
que  le  privilège  grevAt  tout  au  plus  la  totalité  du  lot  chargé  de  la  soulte  : 
et  l'art.  27  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851  exprime  nettement 
que  les  cohéritiers  ou  copartageants  sont  privilégiés  «  pour  le  payement 
des  soulte  ou  retour  de  lots,  sur  tous  les  immeubles  compris  dans  le 
lot  chargé  de  la  sovlte,  à  moins  que,  par  l'acte  de  partage,  le  privilège 
n'ait  été  restreint  à  un  ou  plusieurs  de  ces  immeubles,  n  Dans  certaines 
circonstances  exceptionnelles,  comme  disait  le  rapporteur  de  la  loi 
belge.  Il  cela  pourra  porter  préjudice  au  copartageant  créancier  de  la 
soulte;  mais,  quant  à  lui,  il  devra  s'imputer  d'avoir  accepté  une  ga- 
rantie insuffisante  ou  sujette  à  détérioration  ;  et  quant  aux  autres  cohé- 
ritiers, il  y  a  un  grand  intérêt  à  ce  que  tous  leurs  biens  ne  soient  point 
gi'evés  d'une  inscription  à  raison  d'une  dette  souvent  minime,  et  dont 
ils  ne  sont  pas  personnellement  débiteurs  (i).  «  Ce  sont  bien  là,  pen- 
sons-nous, les  idées  dans  lesquelles  notre  loi  est  conçue;  mais  il  faut 
regretter  qu'elle  ait  été  rédigée  en  termes  assez  équivoques  pour  que 
l'idée  contraire  ait  prévalu,  au  grand  détrim^it  des  détenteurs  d'im- 
meubles provenant  de  partages  consommés  avec  soulte,  en  ce  que  la 
solution  et  les  éventualités  qu'elle  comporte  peuvent  paralyser  ou  même 
détruire  leur  crédit." 

207.  Si  im  délai  a  été  accordé  pour  le  payement  de  la  soulte  avec 
stipulation  d'intérêts  (stipulation  nécessaire  pour  qu'une  telle  dette  soit 
productive  d'intérêts) ,  le  privilège  s'étendra  aux  intérêts,  car  ils  font 
partie  de  la  soulte.  Ceci  n'est  pas  contesté,  du  moins  quant  aux  inté- 
rêts à  courir  jusqu'à  l'échéance  du  terme  convenu  :  on  reconnaît  pour 
ceux-là  que,  étant  inscrits  avec  le  capital,  ils  doivent  être  colloques 
avec  lui  et  au  même  rang,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  prescrits.  Hais 
si  le  débiteur  de  la  soulte  ne  payait  pas  à  l'échéance,  qu'adviendrait-il 
des  intérêts  à  courir  depuis  cette  échéance  jusqu'au  jour  du  payement 
effectif?  M.  Troplong  enseigne,  à  cet  ^rd,  que,  le  tenue  venu,  le 
créancier  de  la  soulte  n'a  plus  que  le  droit  d'exécuter  ou  de  former 
une  demande  judiciaire  à  l'effet  de  faire  courir  de  nouveaux  intérêts; 
que  ces  nouveaux  intérêts  ne  pourront  être  inscrits  que  lorsqu'il  y  aura 
jugement,  et  que  le  jugement,  o' entraînant  qu'une  hypothèque  générale 
et  pas  de  privili'v;e ,  ne  donnera  rang  au  créancier  que  du  jour  de  l'in- 
scription (2] .  Nous  n'irions  pas  aussi  loin  dans  cette  voie.  Il  nous  parait 
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ijuc  la  stipulation  d'intérêts  une  fois  faîte,  produit,  par  elle  seule,  tout 
son  eflbt  tant  que  le  créancier  n'est  pas  payé,  et  qu'ainsi  il  l'échéance 
du  terme,  ce  créancier  n'a  pas  à  former  de  demande  judiciaire  pour 
faire  courir  de  nouveaux  intérêts.  Il  en  est,  sous  ce  rapport,  d'une 
soulte  comme  d'un  capilal  prêté,  lequel  ne  produit  pus  non  plus  d'in- 
térêts de  droit.  Or,  si  je  vous  prête  10,000  fr.  pour  trois  ans  à  raison 
de  5  pour  100  par  an,  et  si  vous  ne  me  payez  que  dans  quatre  ans,  il 
est  bien  clair  que  j'aurai  droit  de  vous  demander  quatre  années  d'inté- 
rêts, bien  qu'il  l'expiration  de  la  troisième  année  je  n'aie  pus  formé  une 
demande  judiciaire  contre  vous.  Il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  où, 
à  la  place  d'une  créance  pour  prêt,  nous  avons  une  créance  pour  soulte. 
hc  créancier  de  la  soulte  pourra  donc  s'inscrire  à  l'expiration  du  terme, 
sans  qu'il  ait  obtenu  un  jugement  de  condamnation.  Slais  nous  admet- 
tons que  les  intérêts  en  \-ue  desquels  l'inscription  nouvelle  sera  prise, 
c'est-à-dire  ceux  dont  le  point  de  départ  est  à  l'échéance  du  terme  fixe 
pour  le  payement  de  la  soulte,  constituent,  comme  le  dit  H.  Tropiong, 
non  pas  une  créance  privilégiée,  mais  une  créance  hypothécaire  seu- 
lement, d'après  l'art.  2113;  c'est  évident,  puisque,  parla  seule  forctt 
des  choses,  l'inscription  ne  sera  pas  requise  dans  le  délai  pendant  lequel 
elle  devrait  l'être ,  aux  termes  de  la  loi ,  pour  conserver  le  privilège  du 
cohéritier  ou  du  copartageant. 

208.  Enfin,  il  se  peut  faire  qu'un  immeuble  compris  dans  l'indivision 
n'étant  pas  commodément  partageable,  la  vente  en  soit  faite  aux  en- 
chères :  c'est  la  licitatîoii.  Dims  ce  cas,  deux  situations  peuvent  se  pré- 
senter :  ou  l'immeuble  est  adjugé  ii  un  étranger,  ou  il  demeure  à  l'un 
des  colicîtants  qui  s'en  rend  lui-même  adjudicatdre.  Dans  la  première 
hypothèse,  l'opération  présente  le  caractère  d'une  vente  dans  laquelle 
les  colicitanls  jouent  le  rôle  de  vendeui',  et  l'adjudicataire  celui  d'ac- 
quéreur. I*s  difficultés  que  cette  situation  a  pu  présenter  se  sont  éle- 
vées piu-ticulièrement  à  l'occasion  du  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doit  être  consenc  ;  nous  y  revenons  dans  notre  Commentaire  de  l'art. 
2109.  Dans  la  seconde  hypothèse,  lalicitation  a  tous  les  elTelsdu  par- 
tage ;  les  colicitanls  acquièrent  donc,  à  l'instant,  une  créance  sur  celui 
d'entre  eux  qui  s' estrenduadjudicataire.  C'est préciscmcntcette  créance 
qui  est  déclarée  privilégiée,  non  pas,  comme  les  deux  précédentes,  par 
l'art.  2103,  qui,  nous  l'avons  dit  déjii  (n°  20!),  ne  parie  pas  de  cela 
dans l'énuméraiion  qu'il  présente,  mais  par  l'art.  2109,  dont  la  dispo- 
siHon  complète,  sous  ce  rapport,  celle  de  l'art.  2103. 

Mais  en  quoi  consiste  lu  créance  privilégiée  et  sur  quels  biens  porte 
le  privilège?  La  loi  nous  dit  à  cet  égard  que  lé  cohéritier  ou  copart^eant 
est  privilégié  sur  le  bien  licite  pour  le  prix  de  la  licitation.  Ainsi,  d'une 
part,  c'est  le  bien  licite,  et  ce  bien  seulement,  qui  demeure  grevé;  en 
sorte  que  si  le  lot  du  colicilant  adjudicataire  se  composait  de  l'immeuble 
licite  et  d'autrcà  immeubles  encore,  ces  derniers  immeubles  ne  seraient 
pas  atteints  par  le  privilège,  en  quoi  la  créance  pour  prix  de  licitation 
diflère  de  la  créance  pour  soulte,  celle-ci  étant  garantie  par  un  privilège 
qui  affecte  tous  les  immeubles  compris  dans  le  lot  du  débiteur.  Ainsi, 
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d'une  autre  part,  la  créance  privilégiée,  c'est  celle  du  prix  de  la  licita- 
lion  ;  et  par  là  il  faut  entendre  la  portion  du  prix  revenant  au  colidtant 
non  adjudicataire.  Précisons  à  cet  égard  :  aussi  bien,  des  complicatioDS 
peuvent  se  présenter. 

Voici,  par  exemple,  une  succession  qui  s'ouvre  en  faveur  de  deux  hé- 
ritiers ayant  des  droits  égaux.  La  succession  se  compose  seulement  d'un 
immeuble  qm,  n'étant  pas  partageable  en  natura,  est  mis  en  vente  sur 
licitation.  L'un  des  héritiers  se  rend  adjudicataire  moyennant40, 000  fr. 
La  situation  ici  est  très-nette  et  très-simple:  l'autre  héritier  est  devenu 
à  l'instant  même  créancier  de  sa  part  dans  le  prix,  et  l'immeuble  passe 
aux  mains  de  l'adjudicataire  grevé  d'un  privilège  pour  20 ,000  fr. 

Mais  ces  20,000  fr.  ne  sont  pas  payés.  Que  va  fure  le  copartageant 
auquel  ils  sont  dus?  Profitant  d'une  clause  du  cahier  des  diarges,  qui 
soumettait  l'adjudicataire  à  la  folle  enchère  (on  sait  qu'il  y  a  contro- 
verse sur  le  point  de  savoir  si,  en  l'absence  d'une  telle  clause,  la  voie 
de  la  folle  enchère  est  ouverte  en  matière  de  licitation),  il  prendra 
cette  voie,  et  l'immeuble,  revendu  à  la  folle  enchère  de  l'adjudicataire, 
sera  adjugé  k  un  étranger  pour  un  prix  inférieur,  par  exemple  pour 
25,000  fr.  Quel  sera,  dans  ce  cas,  le  prix  pour  lequel  le  copartageant 
aura  son  privilège?  Pourra-t-il  se  rattacher  encore  h  la  première  ad- 
judication ,  et  dire  que  par  là  le  privilège ,  qu'il  avait  comme  coparta- 
geant, avait  été  fixé  à  20,000  fr.?  L'autre  hériti^  ou  ses  (H«anders 
pourront-ils  dire,  au  contraire,  que  la  première  adju<^cation  ayant 
été  çCfocée  par  la  folle  enchère,  le  seul  prix  désormais  est  de  25,000  te. , 
et,  en  conséquence,  que  le  privilège  ne  peut  leur  être  opposé  que 
pour  la  portion  de  ce  prbt  revenant  au  copartageant,  c'est-à-dire  pour 
12,500  fr.?  La  question  n'est  pas  sans  difficulté.  Ilji'y  en  aurait  au- 
cune si ,  au  lieu  d'une  folle  enchère ,  nous  avions  ici  une  revente  faite 
à  l'amiaiile  par  le  colicitant  qui  s'était  rendu  adjudicataire,  ou  même 
une  adjudication  nouvelle  à  la  suite  d'une  procédure  en  ex[»t)priati<»i 
qui  aurait  été  suivie  contre  le  colicitant,  faute  par  lui  de  payer.  La 
revente  amiable  ou  l'adjudication  nouvelle  n'eût-eile  produit  que  ce 
même  prix  de  25,000  tt.,  la  première  adjudication  n'en  subsisterait 
pas  moins  comme  donnant  la  mesure  dans  laquelle  le  copartageant 
demeurerait  privilégié  sur  l'immeuble  précédemment  licite.  Car  à  cette 
adjudication,  que  l'adjudication  nouvelle  ou  la  revente  amiable  n'a  pas 
efbcée,  à  cette  adjudication,  terme  final  d'une  licitation  produisant  les 
effets  du  partage,  s'attacherait  toujours  la  fiction  de  la  loi  d'après  la-  ' 
quelle  le  copartageant  est  censé  avoir  été  propriétaire  ab  inilio  de  la 
chose  échue  en  son  lot,  et  n'avoir  été  prepriétaire  que  de  cela;  et 
comme  la  chose  à  lui  échue,  dans  l'espèce,  a  été,  par  l'effet  de  la  lici- 
tation, une  somme  de  20,000  fr.,  il  s'ensnivTait  que  l'immeuble  pas- 
serait aux  mains  du  nouvel  acquéreur  ou  de  l'adjudicataire  grevé  du 
privilège  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  de  20,000  fr.  Il  en  serait 
de  ce  cas,  où  nous  supposons  le  prix  de  la  revente  inférieur  à  celui  de 
l'adjudication  sur  licitation,  comme  de  celui  oii  un  immeuble  diargé 
d'une  BouUe  viendrait  à  être  déprécié  dans  la  main  du  débiteur  de  la 
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îoulte  :  la  déprédation  diminoeratt  sans  doute  le  g^e  du  créimcier, 
mais  elle  ne  retrancherait  rien  au  montant  de  la  créance  garantie.  Tout 
cela  sera-t-il  changé  maintenant,  parce  que,  au  lieu  d'une  revente 
amiable  ou  d'une  nouvelle  adjudication  sur  expropriation  forcée,  nous 
aurons  une  adjudication  sur  folle  enchère?  C'est  la  question.  Elle  s'est 
présentée  devant  la  Cour  de  Rouen ,  et  y  a  été  résolue  aflirmative- 
m»it(l).  Nous  croyons  qu'elle  ï  a  été  bien  résolue.  Les  considérations 
qui  précèdent  ne  peuvent  pas,  en  effet,  être  invoquées  dans  cette  nou- 
veUe  situation.  Ici,  il  y  a  bien  eu  aussi  une  première  adjudication  j  mais 
elle  a  été  efiiicée  par  l'adjudication  sur  folle  ^chère  qui  a  fait  disparaître 
la  première  et  avec  elle  ses  conséquences  juridiques .  Désonnais  le  prix 
réel,  le  prix  véritable  de  l'immeuble  licite,  est  celui  qu'a  donné  l'adju- 
lUcation  sur  folle  enchère;  c'est  ce  prix  qui  fixera  la  mesure  du  prir 
\il^e.  11  y  a  bien  une  responsabilité  qui  pèsera  sur  le  fol  enchérisseur 
n  raison  de  le  différence  entre  les  deux  prix,  et  qui  pèsera  tellement  sur 
lui  qu'il  sera  tenu  de  cette  différence  même  par  corps  ;  mais  ceci  est  la 
conséquence  de  principes  qui  ne  touchent  pas  k  la  copropriété  origi- 
naire. Cette  responsabilité  est  la  peine  de  l'enchérisseur  téméraire,  et 
elle  atteint  le  cohéritier  qui  s'est  rendu  adjudicataire,  comme  elle 
stteùidrait  un  étranger  ;  mais  elle  ne  peut  avoir  pour  effet  de  changer 
la  proportion  dans  laquelle  chacun  des  colicitanls  était  copropriétaire 
de  la  chose  licitée,  par  conséquent  du  prix  véritable  ou  défmitif  qui 
en  est  la  représentation,  et  de  faire  que  quand  chacun  des  coUcitants, 
comme  dans  notre  espèce,  avait  droit  ^  la  moitié  du  prix ,  il  arrive 
cependant  que  l'un  des  deux  en  absorbe  à  lui  seul,  au  préjudice  des 
créanders  de  Vautre,  les  quatre  dnquièmes.  Nous  croyons  donc  que, 
dans  C8  cas,  l'étendue  du  privîl^e  des  colidtants,  pour  leur  part  dans 
le  prix  de  l'adjudication,  est  déterminée,  non  par  le  prix  de  la  première 
adjodication,  mais  par  celui  de  l'adjudicaUon  sur  folle  enchère,  et  que 
les  coUcitants  n'ont,  pour  la  différence  entre  le  prix  de  la  première  ad- 
judication et  celui  de  la  revente,  qu'une  action  pers<&inelle,  dans  les 
(ennes  de  Tart.  740  du  Code  de  procédure.  Ainsi  a  décidé  la  Cour  de 
Rouen  dans  l'arrêt  auquel  nous  faisions  allusion  tout  à  l'heure;  toute 
autre  solution  impliquerait,  à  notre  avis,  comme  l'a  dit  cet  arrêt,  une 
confusion  évidenteentre des  qualités  et  des  titres  parfaitement  disdncts. 
IV. —  209.  Des  architectes,  enlreprenffurs,  maçons  et  autre»  ouvriers. 
—  I^  dernier  des  trois  privilèges  principavx  sur  certains  immeubles 
que  consacre  notre  article  (voy.  tt^à,  n"  1 84)  est  celui  des  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  employés  pour  édifier,  recon- 
struire ou  réparer  des  bâtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages  quelcon- 
ques, sur  la  plus-value  existant  k  l'époque  de  l'aliénation  de  l'immeuble 
et  résultant  des  travaux  qui  y  ont  été  foits.  Ce  privilège  a  son  principe 
dans  les  lois  romaines;  toutefois,  elles  étaient  fort  restrictives  à  cet 
égard ,  puisque  leur  faveur  s'attachait  à  la  reconstruction  des  édifices 
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détruitâ  et  ne  s'étendait  pas  aux  autres  ouvrages  de  constractioQ  (l)  : 
le  privilège  avait  été  assis  sur  des  bases  plus  larges  par  notre  ancienne 
jurisprudence  française,  qui  étendit  le  principe  (2)  ',  la  loi  intermédiare 
du  11  brumaire  an  7  l'a  ensuite  confirmé;  et  notre  art.  2103,  repro- 
duisaat,  sauf  quelques  modifications,  les  dispositions  de  l'art.  12  de 
cette  dernière  loi,  lui  a  donné  le  même  développement.  Néanmoins,  les 
formalités  auxquelles  le  privilège  est  assujetti  sont  si  nombreuses,  les 
conditions  à  l'accomplissement  desquelles  il  est  subordonné  sont  telles 
par  leur  nature,  que  rarement,  si  ce  n'est  à  Paris  (où  même  la  pratique 
a  imaginé  des  combinaisons  qui  différent  de  celle  de  la  loi,  loy.  n°  220), 
les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  l'acquièrent 
contre  le  propriétaire  qui  les  emploie  :  aussi  a-t-on  réclamé  énergique- 
ment  contre  l'art.  2 103  dans  les  divers  projets  de  réforme  dont  le  régime 
hypothécaire  a  été  l'objet  en  France,  et  a-t-on  demandé  la  suppression, 
soit  des  formes  établies  par  cet  article,  soit  du  privilège  lui-même  (3) . 
Quoi  qu'il  en  soit,  venons  au  commentaire  de  la  loi.  Mais  dans  tout  ce 
qui  va  suivre,  nous  parlerons  seulement  de  Vacquisilion  du  privilège  ; 
ce  qui  touche  h  sa  conservation  tient  à  un  ordre  d'idées  tout  à  fait  dif- 
férent, ce  dont  la  doctrine  ne  s'est  pas  toujours  sutBsamment  préoc- 
cupée. Nous  traiterons  de  ce  dernier  olijet  sous  l'art.  2110.  Arrêtons- 
nous,  quant  à  présent,  au  premier,  et  voyons  il  quels  ouvriers  et  k  quel 
genre  de  travaux  s'applique  le  privilège,  la  chose  qu'il  affecte,  et  les 
conditions  auxquelles  il  peut  êire  acquis. 

210.  La  loi  nous  dit  que  les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles 
sont  «  les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments ,  canaux  ou 
autres  ouvrages  quelconques...  »  Quelque  générales  qu'elles  soient,  ces 
expressions  sont  doublement  restrictives. 

D'une  part,  il  y  est  question  A' édi/ier,  de  reconstruire  et  de  ré  parer, 
et  par  là  on  voit  ^^^  1^  pensée  du  législateur  s'est  arrêtée,  non  pas  à 
tous  les  travaux  qui  peuvent  être  faits  sur  un  immeuble,  mais  seulement 
à  ceux  qui  de  près  ou  de  loin  tiennent  k  la  construction,  à  la  recon- 
.struction,  à  la  réparation  des  édifices  et  bfltiments.  11  est  certain  cepen- 
dant que  la  faveur  du  privilège  devrait  s'attacher  aux  grands  travaux 
d'agriculture,  aux  défrichements  de  terrains,  aux  semis  et  plantations, 
tous  travaux  qui  ne  sont  pas  moins  que  les  ouvrages  de  construction 
dignes  de  la  protection  de  la  loi.  Et  il  feut  dire  que  cette  protection  leur 
serait  assurée,  si  la  loi  avait  été  rédigée  dans  les  termes  mCmes  où  elle 
paraît  avoir  été  adoptée.  Car  les  procès>verbaux  de  la  discussion  nous 
disent  que,  sur  un  amendement  de  M.  Cretet,  demandant  qti'on  étendit 

(1)  Vos.  !•  )•  "■  fn  ^l>-  «'■'«-  pip"-  'OC''-  ;  1-  1<  C.  De  ce*>.  bon.  ;  l  Sfl,  ff.  C«  reb, 
Buct.  —  Voy.  eocore  Vinniua  {Quœtf.  nSecl.,  lib.  a,  c«p.  S),  Pothiw  (Pund.,  t.  J, 
p.  503,  n«  ï  -,  t.  ni,  p.  186,  no  33). 

(3)  Voy.  BrodcftasurLonet  (lett.  U,  comm.  21,  no  3),  Basnage(0««  Avf-  ch.  lï, 
p.  63).     . 

(3)  Foif.  les  nipports  de  MH,  Pcraîltp.  8S}c(  do  Vutliiic3nil(p.  10)  sur  les  projeU 
da  riforniQ  prî'paris  en  18^9. 
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le  o''4  de  notre  artiolfi  11  à  touteespècR  de  construction  etparticulièrement 
à  celle  des  Cfuiaux  >■  (ce  qui,  alors,  ne  se  trouvait  pas  dans  le  projet), 
M.  Treilhard  répondit  qu'il  acceptait  l'ainendement,  et  proposa  d'ajou- 
ter ;  »  les  canaux,  les  digues,  \es  dessèchements ,  et  autres  ouvrages,  n 
Et  le  procès-verbal  constate  que  l'article  est  adopté  avec  cet  amendc- 
oient  (1).  Mais  enfin  ce  mot,  dessèchement,  qui  aurait  pu  étendre  de 
beaucoup  la  portée  de  notre  texte,  ne  s'est  pas  retrouvé  dans  la  rédac- 
tion définitive;  voilà  pourquoi  nous  regardons  comme  impuissants  les  - 
efforts  tentés  par  M.  Hourlon,  dans  son  Examen  critique  et  pratique  (2), 
pour  combattre  l'opinion  de  ceux  qui  prennent  ce  texte  dans  sa  signifi- 
cation restreinte  par  les  ternies,  opinion  que,  d'ailleurs,  par  une  contra- 
diction assez  étrange,  il  adopte  lui-même  dans  ses  Bépétitions  écrites  (3) . 
Le  mot  n'est  pas  dans  l'article  ;  il  n'y  faut  donc  pas  mettre  la  chose  :  et 
ce  qui  prouve  que  la  chose  n'y  a  pas  été  comprise  en  effet,  c'est  que  des 
lois  spéciales  dont  nous  avons  déjà  parlé  k  l'occasion  de  l'art.  2098 
[voij.  n"  58),  ont  paru  nécessaires  pour  conférer  privilège  aux  entrepre- 
neurs de  âesséchemenls  de  marais  et  de  recherches  de  mines.  —  Mais 
dans  l'ordre  d'idées  où  il  dispose,  notre  article  comporte  une  certaine 
généralité.  Ainsi,  il  s'appliquera  aux  travaux  faits  sur  des  digues  ou  sur 
des  chaussées,  comme  aux  ouvrages  d'art  dont  la  forme  et  la  destina- 
tion des  édifices  ou  bôtiments  peut  les  rendre  susceptibles  ;  et  par  rap- 
.port  à  ces  derniers  ou\Tages,  l'article  s'appliquera,  comme  le  dit  la 
Cour  de  Paris  dans  un  de  ses  arrêts  (4),  et  comme  le  texte  même  l'in- 
dique, non-seulement  aux  constructions  nouvelles,  mais  encore  aux  re- 
constructions et  réparations. 

D'une  autre  part,  la  loi  parle  des  ouvrages  que  le  propriétaire  décla- 
rera avoir  l'intention  de  faire  ;  et  par  là  elle  indique  que  les  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  qu'elle  a  en  vue,  sont  ceux 
qui  ont  traité  directement  avec  le  propriétaire ,  et  nullement  ceux 
qne  les  archilectes,  entrepreneurs,  etc.,  eux-mêmes,  peuvent  avoir 
employés  pour  l'exécution  des  travaux  (5).  Ces  ouvriers,  ainsi  em- 
ployés en  sous-osuvre,  doivent  être  assimilés,  sous  le  rapport  qui  nous 
occupe,  aux  fournisseurs  ou  livranciers  qui  ont  agi  pour  le  compte  d'un 
sous-traitant,  et  auxquels  la  jurisprudence,  comme  nous  l'avons  vu 
plus  haut  (n"  57),  refuse  toute  participation  au  privilège  établi  en 
faveur  des  sous-traitants  par  le  décret  du  12  décembre  1808.  Ainsi, 
les  ouvriers  employés  en  sous-œuvre,  qui  agiraient  contre  le  proprié- 
taire, soit  du  chef  de  l'entrepreneur,  en  vertu  de  l'art.  1166,  soit  de 
leur  propre  «jhcf,  en  vertu  de  l'action  directe  à  eux  accordée  par  l'ar- 
ticle 1798,  ne  pourraient  exciper  d'un  droit  privilégié  :  dans  le  pre- 
mier cas,  le  privilège  est  impossible,  puisque,  agissant  au  nom  de  leur 

(1)  Voy.  Fcnet  (t.  XV,  p.  356),  Locré  (t.  XVI.  p.  Sâ6). 
[i)  Vos-  Examen  cril.  tt  praî.  du  comment,  de  M.  TropIoDg  (n»  17S)> 
(3)  Répétition)  icrittt  (t.  Ht,  p.  &32). 
[41  Voy.  Paris,  17  août  1838. 

(5)  Foy.  MM.  Persil  (art.  1103,  Bi,n"3),  Rolland  «le  ViUargiies  (ï"  Privilège, 
n*  !i3).  —  Yoy.  cependant  M.  MouHod  (n'  170). 
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débiteur,  ils  ne  peuvent  exclure  les  autres  créanciers  de  celui-ci  sur  les 
valeurs  que  leur  action  réalise,  ces  valeurs  étant  le  gage  commun  do 
tous  les  créanciers  ;  dans  le  seccnd  cas,  le  privilège  est  sans  objet,  puis- 
que l'action  directe  qu'ils  exercent  leur  attribue,  exclusivement  à  tom 
autres  créanciers  de  l'entrepreneur,  les  sommes  qu'elle  produit.  (Kt^., 
à  cet  égard,  le  Commentaire  de  l'art.  1798,  n'  2,  parMarcadé.) 

211.  11  nous  reste  à  noter,  sur  ce  premier  point,  que  la  créance  pri- 
vilë^ée  dans  les  termes  de  notre  article  est  celle  résultant  de  ce  qu'on 
peut  appeler  la  vente  de  la  matière  ou  de  l'industrie  sans  laquelle  In 
chose  n'existerait  pas.  C'est  indiqué  par  la  loi  elle-même,  dont  les 
tennes  supposent  une  convention  inten'enue  entre  un  ouvrier,  ayant 
vendu  son  travail ,  et  un  propriétaire ,  à  l'immeuble  duquel  ce  travail 
vendu  est  venu  s'adjoindre  comme  valeur  nouvelle.  Tout  concours  de 
circonstances  dans  lequel  cette  combinaison  ne  se  produirait  pas  ne 
saurait  donner  naissance  au  privilège.  A  ce  point  de  vue,  nous  ne  pou- 
vons approuver  la  doctrine  de  ceux  qui,  iqoutant  à  la  loi,  accoident 
un  privilège  au  tiers  détenteur  ou  à  tout  autre,  pour  les  réparations  qu'il 
a  pu  faire  pendant  qu'il  était  en  possession  (1).  Nous  convenons  qu'il 
y  a  ici  lacune  dans  là  loi,  et  que  le  tiers  détenteur,  qui  a  cru  ^r  pour 
lui-même  lorsqu'il  a  fait  ces  réparations,  aurait  dû  être  traité  au  moins 
avec  la  même  iaveur  que  l'architecte,  l'entrepreneur,  etc.  C'est  dans 
cette  pensée,  et  pour  remplir  cette  lacune,  que  la  Cour  et  la  Faculté  de 
droit  de  Gr^oble  demandaient,  dans  leurs  observations  sur  la  réforme 
projetée  en  1 840,  qu'un  privilège  fût  ajouté  à  ceux  qu'énmnère  noire 
article ,  en  bveur  de  tout  tiers  délenteui'  ou  de  tout  autre  qui ,  ayant 
possède  l'inuneuble,  vient  ensuite  à  en  être  évincé  après  y  avoir  fait  des 
réparations  (2).  Mais  enfin  la  disposition  n'est  pas  dans  la  loi  telle 
qu'elle  est  rédigée  aujourd'hui  ;  c'est  même  parce  qu'elle  n'y  est  pas 
qu'on  proposait,  en  1840,  de  l'introduire  à  titre  d'innovation  législa- 
tive. Il  faut  donc  admettre  que  le  tiers  détenteur,  qui  aurait  payé  la  dé- 
pense faite  pour  réparations  par  lui  ordonnées,  n'aurait  pas  une  action 
privilégiée  pour  se  làire  rembouiser,  et  que  si»)  droit,  à  cet  égard,  se 
renfermerait,  s'il  y  avait  lieu ,  dans  les  tennes  de  l'art.  2175  du  Code 
Napoléon.  La  Cour  de  cassation,  qui  d'abord  avait  incliné  vers  la  duc- 
trine  contraire,  comme  on  a  pu  le  voir  par  l'arrêt  du  11  novembre  1824 
cité  en  noie,  peratt  être  revenue  sur  ce  point,  et,  par  deux  arrêts  wc- 
cessife,  elle  a  recminu  que  la  disposition  de  notre  article  ne  s'appliqac 
pas  au  tiers  détenteur,  non  architecte  ou  entrepreneur,  qui  a  fait  les 
améliorations  (3). 

n  y  a  mieux  :  les  réparations  faites  par  le  tiers  détenteur  eussent- 
elles  été  nécessaires  et  de  celles  qui  parleur  nature  assurent  la  conser- 
vation de  la  chose,  la  solution  n'en  serait  pas  modifiée.  Les  dépenses 
de  conservation,  par  rapport  aux  immeubles,  ne  sont  pas  privilégiées, 

(1)  Voy.  HH.  Persil  [(oc.  cit..  n'  B),  Dallot  (Joe.  cit.,  no  3i),  Hourlon  (n'  178).  — 
Yoy.  eacore  Raq.,  11  no*.  ISH;  AmieiM,  SSTét.  1831. 
{»  Voy.  Doeumtrtlt  publiés  en  18U  (t.  IIl,  p.  18  et  89). 
(3)  Voy.  Req-,  38IHIV.  IBSSetSJuill.  1840. 
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romme  elles  le  sont  psr  rapport  aux  meubles;  nous  l'avons  dit  déjft. 
(Foy,  n"  139.)  Donc,  que  ces  dépenses  soient  simplement  utiles  ou 
qu'elles  soient  nécessaires,  il  importe  peu  :  le  privilège  ne  saurait  s'y 
atlacfier.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  il  parait  qu'il  en  a  été  autre- 
ment Pothier  nous  dit,  en  effet,  àans  son  Traité  de  la  procédure  civile: 
■  Observez  une  différence  entre  celui  qui  a  conserve  l'héritage,  de  telle 
manière  qu'il  serait  totalement  péri  sans  le  travail  qu'il  y  a  fait  :  tel  est 
celui  qui  aurait  fait  faire  une  digue,  sans  laquelle  la  rivière  aurait  em- 
porté tout  l'héritage,  qui  en  était  voisin  ;  et  celui  qui  a  seulement  rendu 
l'héritage  meilleur,  soit  en  y  construisant  des  bAlimenls,  soit  en  répa- 
rant ceux  qui  y  étaient. — Le  premier  a  un  privilège  sur  le  total  de  l'hé- 
ritage, ayant  conservé  le  total  aux  créanciers,  ayant  fait  vt  res  essel  m 
bonis  debiioris;  mais  l'autre  ne  doit  avoir  de  privilège  que  sur  la  plus- 
value  de  l'héritage,  car  il  n'a  pas  fait  vt  res  esset  in  bonis  debitoris, 
■nais  seulement  ut  res  esset  melior;  c'est  pourquoi  il  faut  faire  une  ven- 
tilation du  prix  de  l'adjudication,  lui  donner  privilège  seulement  sur  ce 
qu'on  estimera  que  l'héritage  aura  été  plus  vendu  qu'il  ne  l'aurait  été 
sans  la  dépense  qu'il  y  a  faite  de  ses  deniers,  et  distribuer  le  surplus, 
sans  avoir  égard  il  son  pri^'ilége  (l).  »  Cela  était  à  la  fois  équitable  et 
l<^que  sans  doute.  Mais  nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre 
l^^tion  actuelle.  Nous  n'avons,  par  rapport  aux  dépenses  de  con- 
struction, reconstruction  et  réparation  d'immeubles,  d'autre  privil^e 
que  celui  qui  est  établi  par  le  n'  4  de  notre  article,  lequel,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  appartient  limitatîvement  aux  architectes,  entrepre- 
neurs, etc.,  et  ne  peut  être  invoqué  par  Te  tiers  détenteur.  Or,  cette 
disposition  écartée,  il  n'y  en  a  aucune  autre  sur  laquelle  le  tiers  déten- 
teur puisse  asseoir  un  privilège  à  ruson  de  la  dépense  plus  ou  moins 
néce^re  qu'il  a  pu  faire  pour  la  consenation  de  l'immeuble  dont  il  a 
été  momentanément  en  possession.  C'en  est  assez  pour  que  le  privil^ 
d(Hve  être  rejeté,  puisqu'il  ne  saurait  y  avoir  de  privilège  sans  une  dis- 
position législative  qui  l'établisse  (2). 

Ceci  dit  sur  les  ouvriers  et  le  genre  de  travaux  auquels  s'applique 
notre  article,  voyons,  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  la  créance 
est  garantie. 

212.  Il  faut  se  pénétrer  ici  de  ce  qui  fait  l'objet  de  la  convention 
entre  l'architecte  ou  l'entrepreneur  avec  le  propriétaire  de  l'immeuble 
sur  lequel  les  travaux  d'édification,  de  reconstruction  ou  de  réparation 
vont  être  exécutés.  Dans  la  réalité  des  choses,  l'architecte,  l'entrepre- 
neur, le  maçon  ou  autres  ouvriers,  vendent  la  matière  ou  l'industrie  ;  ils 
transmettent  leur  création,  qui  va  s'incorporer  à  l'immeuble  et  en  va 
augmenter  la  valeur  :  c'est  donc  cette  valeur  nouvelle  qui  tait  l'objet  du 
contrat;  et  la  loi  nous  dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  de  l'archi- 
tecte, de  l'entrepreneur,  du  maçon  et  autres  ouvriers,  «  se  réduit  à  la 
plus-value  existant  à  l'époque  de  l'aliénation  de  l'immeuble  et  résultant 

(1)  Voy.  Pothier  (Tr.  de  ta  procéd.  civ.,  n"  MB,  2o), 

m  Yog.  Grerier  (t.  11,  n-  410),  el  HH.  Diiranlon  (1.  XIX,  n"  1»  et  188],  Troj»- 
lang  (n-  ÎW). 

Dç)tzsci!/Googlc 


190  EXPLICATION   DU   COIIE   NIPOLÉOS.    t'.V.    HI. 

des  travsux  qui  y  ont  ét^  faits,  ii  Ainsi,  on  détermine  la  valeur  de  t'ini- 
meuble  au  moment  où  les  constructions  vont  être  faites  (l),  voilà  l'un  ' 
des  termes  de  comparaison  ;  on  fixe  ensuite  la  valeur  de  l'immeuble  au 
moment  de  l'aliénation,  ce  qui  donne  l'autre  terme  de  compnrùson;  et 
la  différence  en  plus  qui  peut  se  produire  dans  cette  seconde  estimaUon 
constitue,  en  thèse  générale,  la  plus-value  résultant  des  travaux  :  c'est 
sur  cette  plus-value  que  porte  le  privilège.  —  Ici,  néanmoins,  quelques 
points  sont  à  préciser. 

213.  La  loi  assigne  au  privilège  la  plus-value  résultant  des  travaux. 
Or  il  peut  se  faire  :  d'une  part,  qu'un  immeuble  dont  la  valeur  s'est 
accrue  par  des  constructions,  acquièi-e  une  plus-value  nouvelle  par  une 
autre  cause,  par  exemple,  rétablissement  d'une  place,  le  percement 
d'une  vufi  ;  et,  d'une  autre  part,  que,  tandis  que  l'immeuble  s'est  accru 
d'un  côté  par  le  travail  et  l'industrie  des  ouvriers,  il  s'est  amoindri, 
d'un  autre,  par  l'effet  d'un  sinistre  qui  l'a  détruit  en  partie.  Qu'ad- 
viendra-t-il  dans  ces  cas?  La  double  plus-value  que  nous  supposons  dans 
la  première  hypolbèse  sera-t-elle  grevée  du  privilège  des  ouMiers7  Le 
privilège  sera-1-il  perdu  dans  la  seconde,  où  nous  supposons  que  l'ac- 
croissement résultant  des  travaux  et  la  diminution  produite  par  le  sinistre 
se  balancent?  Sur  l'un  et  l'autre  point,  la  solution  doit  être  négative 
en  principe.  —  Reprenons,  en  effet. 

Voici  un  immeuble  sur  lequel  je  fais  faii-e  des  constructions  qui  me 
coûtent  3â,000  fr.  j  avant  les  travaux,  il  valfût  100,000  fr.;  après  les 
travaux,  il  en  vaut  1 20,000  :  ainsi,  la  plus-value  affectée  à  l'architecte 
et  aux  ou^'riers  que  j'ai  employés  serait  de  20,000  fr.  si  l'aliéDation 
avait  lieuàce moment.  Mais  voici  que,  les  travaux  une  foisexécutès,  esti- 
més et  reçus,  une  place  est  établie  sur  laquelle  ma  maison  se  trouve  en 
façade,  quand,  avant  l'établissement  de  la  place,  ma  maison  était  dans 
une  rue  étroite  et  mal  aérée.  En  cet  état,  je  vends  l'immeuble  et  en 
retire  une  somme  de  150,000  fr.  Voilà  donc  une  seconde  plus-value  de 
30,000  fr.  qui  se  produit  indépendamment  de  la  première.  Il  n'im- 
porte :  la  première  seule  sesa  grevée  du  privilège  des  ouvriers  ;  seule 
elle  est  le  résultat  des  travaux  par  eux  exécutés;  et  la  loi  nous  dît,  non 
pas  seulement  que  le  privilège  embrasse  la  plus-value  existante  à  l'épo- 
que de  l'aliénation,  mais  qu'il  se  réduit  à  la  plus-value  existante  à  cette 
époque  et  résultant  des  travaux.  Il  est  %Tai  que  si  la  mmson  n'avait  pas 
été  réparée,  elle  aurait  obtenu,  par  l'établissement  de  la  place,  une  plus- 
value  moindre,  1 5,000  fr.  peut-être,  et  je  l'aurais  vendue  115,000  fr.; 
en  sorte  que  la  plus-value  de  30,000  fr.  produite  par  l'établissement  de 
la  place  pouvant  être  reportée  pour  moitié  aux  travaux  des  ouvriers,  on 
serait  tenté  de  dire  que  les  ouvriers  doivent  profiter  de  cette  plus-value 
jusqu'à  concurrence  de  moitié,  ce  qui,  ajoutant  15,000  fr.  aux  20,000, 
montant  de  la  plus-value  procurée  par  leur  création,  donnerait  les 
35,000  fr.  dont  ils  sont  créanciers.  Mais  les  termes  de  la  loi  ne  se  prt*- 

-  Voy.  aussi  M.  Troplong 
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lent  pas  à  ce  décompte;  ils  expriment  que  le  privilège  se  réduit  à  la 
plus-value  résultant  des  travaux.  li  est  donc  clair  que  les  améliorations 
résultant  d'une  autre  cause  profitent,  sans  aucune  subdivision  possible, 
au  propriétaire  seul  ou  aux  créanciers  qui  auraient  des  droits  sur  l'im- 
meuble, et  par  conséquent  que  les  ouvriers  ne  peuvent  à  aucun  titre  y 
étendre  leur  privilège.  C'est  l'avis  de  tous  les  auteurs  (  l  ) . 

Passons  à  la  deuxième  hypothèse.  La  maison  dont  je  suis  propriétaire 
valait  100,000  fr.,  et  j'y  ai  fait  ajouter  des  constructions  qui  en  ont 
porté  la  valeur  fi  120,000.  Mais,  par  un  cas  fortuit sunenu  plus  tard, 
ma  maison  a  été  amoindne  ou  dépréciée  -,  et  quand  je  l'ai  vendue ,  le 
]»*ix  que  j'en  ai  retiré  ne  s'est  pas  élevé  au  delà  de  100,000  fr.,  valeur 
de  la  maison  avant  les  réparations.  II  n'importe;  le  cas  fortuit  est  un 
accident  à  la  eharge  du  propriétaire,  et  dont  l'efTet  ne  saurait  être  de 
détruire  complètement  le  privilège.  Il  le  détruirait  sans  doute  si  ma 
maison  entière  eût  péri ,  car  alors  la  plus-value  aurait  disparu  avec  ma 
maison  elle-même,  et  le  privilège  n'aurait  pas  devant  lui  la  seule  valeur 
qu'il  puisse  atteindre  et  affecter.  Mais  la  maison  subsiste  en  très-grande 
partie  ;  la  plus  -  value  résultant  des  constructions  y  est  représentée  par 
une  valeur  quelconque,  car  il  est  évident  que,  après  le  désastre,  j'aurais 
retiré  de  ma  maison  un  prix  moindre' si  elle  n'eût  pas  été  récemment 
augmentée.  Le  prix,  dans  ce  cas,  eût  été  de  80,000  fr.,  de  90,000  fr. 
peut-être;  or  il  s'est  élevé  à  100,000  fr.;  il  y  a  donc  encore  une  plus- 
value  de  éo,000  fr.  ou  de  10,000  fr.  qui  demeure  affectée  au  privilège 
des  ouvriers. 

En  résumé  donc,  il  peut  arriver  qu'il  y  ait  plus-value  sans  qu'il  y  ait 
lieu  à  privilège  ou  sans  que  le  privilège  s'étende  à  toute  la  plus-value  ; 
comme  aussi,  et  k  l'inverse,  il  peut  arriver  que  l'immeuble  soit  vendu 
après  l'exécution  des  travaux  pour  un  prix  égal  ou  même  inférieur  à 
celui  qu'il  valait  avant,  et  que  cependant  il  y  ait  lieu  it  privilège.  L'une 
et  l'autre  situation  se  vérifient  dans  les  deux  hypothèses  qfii  pré- 
cèdent. 

.  214.  Une  autre  situation  peut  se  présenter  encore  ;  c'est  la  plus  fi-é- 
quchte  ;  on  pourrait  dire  même  qu'elle  se  produit  it  peu  près  chaque 
fois  que  des  ouvrages  de  construction  sont  entrepris  :  nous  voulons 
parler  du  cas  où  la  dépense  est  plus  forte  que  la  plus-value  résultant 
des  travaux.  Le  texte  même  de  la  loi  ne  permet  pas  le  doute  sur 
l'étendue  du  privilège  dans  ce  cas  :  et  en  effet ,  il  est  reconnu  que  le 
montant  du  privilège  ne  pouvant  excéder  les  valeurs  constatées  par  le 
second  procès-verbal  (dont  nous  parierons  tout  à  l'beure),  et  se  rédui- 
sant à  la  plus-value  résultant  des  travaux,  la  conséquence  est  que  fï' 
la  créance  des  ouvriers  est  supérieure  d  la  plus-value,  ils  ne  sont  pri- 
vilégiés que  jusqu'à  concurrence  de  cette  plus-value,  et  ne  peuvent 
réclamer  le  surplus  que  comme  créanciers  hypothécaires,  ou  même 

(1)  Il  f»ut  excepter  cependant  M.  Mourioti;  Toy.  Examtn  cril.  et  prat.  (n"  179)  i 
Mulenwnt.oousferonaremarquerque,  Bar  ce  point,  comme  sur  celui  que  nous  Mon» 
signalé  au  n*  SIO,  U.  Mouflon  te  contredit  et  combat  une  doctrine  qu'il  a  lui-mËme 
idmîM  dan<i  ses  Répélitiont  êcrilen  (t.  III,  p.  i33). 
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commo  simples  cbirc^raphaïrea,  suivant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  un  titre 
emportant  hypothèque.  Ced  n'est  pas  une  difficulté. 

Hais  en  voici  une  qui  peut  naître  de  cette  situation.  Ha  maison  valait 
100,000  fr.  au  moment  où  j'y  ai  fait,  en  réparations  ou  en  construc- 
tions, une  dépense  qui  s'est  élevée  à  40,000  fr.  Plus  tard,  les  travaux 
ayant  été  reçus  conformément  à  la  loi,  ma  maison  a  été  mise  en  vente, 
et  a  été  adjugée  moyennant  une  somme  de  120,000  fr.  Ainsi,  voilà 
d'un  c6lé  une  dépense  de  40,000  fr. ,  et  d'un  autre  une  plus-value  de 
20,000  fr.  seulement.  Si  les  choses  étaient  en^ères,  les  ouvriers  qui 
ont  fait  les  travaux  seraient ,  comme  créanciers  privilégiés ,  colloques 
pour  une  somme  de  20,000  fr.,  montant  de  la  plus-value,  et,  pour  le 
surplus  de  leur  créance,  ils  seraient  simplement  chirographaires.  Mais 
au  cours  des  travaux  j'ai  payé  aux  ouvriers,  comme  cela  se  pratique  ha- 
bituellement, des  à-compte  successifs  dont  le  total  s'élève  à  10,000  fi'. 
Il  reste  dû,  dès  lors,  une  somme  de  30,000  ft.  Cette  somme,  dans  ce 
cas,  sera-t-elle  admise,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fp., 
montant  de  la  plus-value ,  au  rang  des  créances  privilégiées?  I,es  au- 
teurs, en  général,  ne  le  pensent  pas;  mais  leurs  systèmes  diffèrent,  de 
même  que  le  résultat  auquel  iis«rrivent.  D'une  part,  M.  Persil  estime 
que  la  question  est  résolue  par  la  loi  97,  ff.  De  solvtionibus.  a  11  est 
vi-aî,  ajoute-t-il,  que  cette  loi  suppose  deux  dettes,  dont  l'une  serait 
hypothécaire  ou  privilégiée,  et  que,  dans  notre  hypothèse,  il  n'existe 
qu'une  seule  obligation  envers  l'architecte.  En  convenant  de  cela,  nous 
dirons  cependant  que,  à  l'égard  des  créanciers,  il  y  a  véritablement 
deux  dettes ,  l'une  privilégiée ,  et  l'autre  chirographaire  ;  que ,  d'après  . 
tes  principes  sur  l'imputation  des  payements,  l'imputation  doit  se  faire 
sur  la  dette  que  l'on  a  le  plus  d'intérêt  d'éteindre,  et,  par  conséquent, 
sur  la  dette  privilégiée,  puisqu'elle  grève  la  personne  et  les  biens  du  dé- 
biteur ,et  qu'elle  diminue  son  crédit  hypothécaire  (t).  ■  Ainsi,  d'après 
M.  Persil,  les  ouvriers,  dans  notre  espèce,  verrment  imputer  sur  la  por- 
tion prinlégjée  de  leur  créance  les  10,000  fr.  d'à-compte  reçus,  et  ils 
ne  seraient  colloques  par  privilège  que  pour  une  somme  de  1 0,000  fr. , 
puisque  la  plus-value,  qui  seule  est  leur  gage,  n'est  que  de  20,000.  — 
D'une  autre  part,  M.  Grenier,  dont  la  doctrine  est  plus  généralement 
suivie,  ne  pense  pas  qu'il  puisse  être  question  ici  du  casoù  diverses  dettes 
existent  contre  le  débiteur.  «  Il  n'y  a,  dit-il,  qu'une  seule  obligation 
envei-s  les  architectes  et  les  ouvriers  ;  et  ce  n'est  que  par  des  circon- 
stances ultérieures  qu'il  peut  arriver  que  cette  obligaûon  ne  soit  pas 
payée  en  totalité,  par  préférence,  sur  le  prix  de  l'immeuble  affecté.  Au 
moment  d'un  à-compte  donné  par  le  débiteur  et  reçu  par  le  créancier, 
ils  doivent  être  présumés,  l'un  n'avoir  payé,  et  l'autre  n'avoir  reçu  que 
partie  d'une  créance  qui  était  privilégiée,  sans  avoir  seulement  songé 
qu'elle  pourrait  ne  pas  l'élre  par  la  suite.  li  s'ensuit,  à  mon  avis,  que 
la  loi  97,  ff.  De  solut.,  n'est  point  applicable  à  l'espèce,  et  qu'il  faut 
s'en  tenir  aux  règles  générales  sur  l'imputation  des  payements.  On  doit 

(1)   row-  M,  Persil  (ftrt,  HOS,  g  4,  n»  10).  ' 
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suivre  la  seconde  disposition  de  l'art.  1256  du  Code,  suivant  laquelle, 
si  les  dettes  sont  d'égale  nature,  et  toutes  choses  égales,  l'imputation 
doit  se  faire  proportionnellement.  »  Tel  est  aussi  l'avis  de  MM.  Dalioz  et 
Duranton  (1).  Ainsi,  d'après  ce  système,  les  10,000  fr.  d'a-comptc, 
dans  notre  espèce,  devant  s'imputer  proportionnellement  sur  la  errance 
privilégiée,  qui  est  de  20,000  fr.,  et  sur  la  créance  chirographairc,  qui 
est  d'une  somme  égale ,  c'est-à-dire  pour  5,000  fr.  sur  chacune  des 
deux,  il  s'ensuivra  que  les  ouvriers  ne  pourront  être  admis  par  privil^e 
qae  pour  une  somme  de  1 5,000  fr. 

Nous  rejetterions,  quant  à  nous,  l'un  et  l'autre  sysième.  Du  proprié- 
taire aux  ouvriers  qu'il  emploie,  il  n'yaévidemment  qu'une  seule  dette: 
en  ceci  nous  sommes  parfaitement  d'accord  avec  MM,  Duranton,  Dalloz 
et  Grenier;  mais  précisément  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette,  il  ne 
saurait  être  question  d'imputation.  Si  les  ouvriers  avaient  reçu  du  pro- 
priétaire l'entier  payement  de  leur  créance,  la  circonstance  que  ce  pro- 
priétaire serait  tombé  plus  tard  dans  une  sorte  de  déconfiture  ne  ferait 
certainement  pas  qu'ils  pussent  être  recherchés  par  les  autres  créan- 
ders  se  distribuant  entre  eux  le  prix  de  l'immeuble,  sous  prétexte  que, 
étant  payés  de  la  totalité  de  leur  créance,  ils  auraient  reçu  des  sommes 
supérieures  au  montant  de  la  plus-value.  Pourquoi  donc  pourraient-ils 
être  recherchés  davantage  à  l'occasion  d'à-compte  par  eux  reçus?  Ces 
à-compte  ont  diminué  leur  créance  d'autant;  en  quoi  le  débiteur  qui 
les  a  payés  a  atteint  le  but  qu'il  se  proposait  en  les  payant,  celui  de  se 
libérer  jusqu'à  concuiTencc.  Désormais  les  ouvriers  ne  sont  plus  créan- 
ciers que  du  surplus  ;  le  créance  est  réduite  quant  au  chiffre,  mais  elle 
subsiste,  pour  ce  qui  en  reste,  avec  toutes  les  garanties  et  toutes  les 
prérogatives  dont  la  loi  l'a  entourée  :  en  un  mot,  sous  ce  rapport,  c'est 
comme  si  la  créance,  k  l'origine,  n'eût  pas  dépassé  la  somme  restant 
due  après  les  h-comple  payés.  Nous  n'admettons  donc  ni  l'imputation 
exclusive  proposée  par  M.  Persil,  ni  l'imputation  proportionnelle  mise 
en  avant  par  MM,  Dadoz,  Duranton  et  Grenier  ;  et  nous  disions  que  les  ou- 
vriers restés  créanciers,  dans  notre  espèce,  d'une  somme  de  30,000  fr., 
devront  être  admis  par  privilège  jusqu'à  concurrence  des  20,000  fr.  qui 
forment  le  montant  de  la  plus-value. 

215.  Le  privilège  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur  et  des  ouvriers 
s'exerçanl  exclusivement  sur  la  plus-value,  l'intérêt  même  des  créan- 
ciers, non  moins  que  la  crainte  des  fraudes,  devait  faire  sidmrdonner 
l'acquisition  du  privilège  à  l'accomplissement  de  formalités  protec- 
trices. Et,  en  effet,  cette  plus-value  que  le  travail  des  ouvriers  donnera 
à  l'immeuble  va  s'incorporer  avec  lui.  Or  des  hypothèques  peuvent  gre- 
ver cet  immeuble;  et  comme,  en  principe,  l'hypothèque  acquise  s'étend 
il  toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué  (art. 
2133),  il  s'ensuit  que  les  ouvriers,  privilégiés  sur  la  plus-value  seule- 
ment, verr^ent  leur  gage  passer  à  d'autres  créanciers  si  des  mesures 
n'étaient  prises  pour  individualiser  en  quelque  sorte  cette  plus-value, 

{!)  Voy.  Grenier  (t  II,  ii»  4U),  MM.  DbIIoi  (ioc,  d(,.  n»  S5),  DuranWo  (U  XIX, 
n»  IBl). 
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pour  l'isoler  et  la  montrer  distinctement  de  l'imineubie  tel  qu'tl  était 
av^t  la  confection  des  travaux.  Dans  cette  vue ,  notre  article  subor- 
donne l'acquisilion  du  privilège  k  cette  double  condition  :  1°  que,  par 
un  expert  nommé  d'ofiice  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le 
ressort  duquel  les  bâtiments  sont  situés,  il  ait  été  dressé  préalablement 
un  procès-verbal  à  l'effet  de  constater  l'état  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire;  et  2"  que 
les  ouvrages  aient  été,  dans  les  six  mois  au  plus  de  leur  perfection, 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office.  Ainsi,  un  expert  nommé, 
non  point  par  les  parties  elles-mêmes,  mais  d'office  par  le  iributiat,  un 
expert  qui ,  ainsi,  est  l'homme  de  la  loi ,  h  ce  point  que  les  constatations, 
se  rattachant  h  ta  mission  dont  il  est  investi,  font  foi  jusqu'à  inscription 
de  faux  (l),  déposera,  dans  un  pracès-verbal  dressé  préalablement  à  tous 
travaux,  les  éléments  sur  lesquels  pourra  être  fixée  la  valeur  qu'avait 
l'immeuble  au  moment  oii  les  ouvrages  ont  été  entrepris;  puis,  six  mois 
au  plus  après  la  perfection  des  travaux,  un  autre  expert,  ou  le  même, 
car  rien  ne  fait  obstacle  ^  ce  que  le  même  soit  choisi  (2),  procédera , 
sur  une  nouvelle  nomination  émanant  encore  du  tribunal,  à  la  réception 
des  travaux,  et  dressera  un  second  procès-verbal  dans  lequel  se  trouve- 
ront les  éléments  propres  ft  déterminer  la  valeur  actuelle  de  l'immeuble. 
Telles  sont  les  formalités  imposées  par  la  loi. 

216.  Ces  formalités  sont  substanlieltes;  Icprivîlége  ne  saurait  exister 
si  l'on  manquait  de  les  accomplir.  Nombre  de  décisions  ont  consaCTë  la 
règle  d'une  manière  générale,  non-seulement  dans  le  cas  où  il  s'a^ssait 
de  réparations,  mais  encore  dans  le  cas  où  il  s'agissait  d'cdilices  nou- 
veaux, de  constructions  à  élever  sur  un  terrain  vague  et  nu  (3) .  La  règle 
a  été  méconnue  cependant,  par  la  Gourde  Bastia,  dans  une  espèce  parti- 
culière :  la  Cour,  se  rattachant  h  l'usée  généralement  suivi  dans  la  ville 
de  Bastia,  «  où,  dit-elle  par  son  arrêt,  une  quantité  considérable  de 
maisons  s'élève  depuis  bien  des  années,  et  où  les  constructions  se  font 
de  bonne  foi,  d'après  les  conventions  entre  l'ouvrier  et  le  propriétaire, 
sans  que  l'on  procède  à  des  constatations  préalables  de  l'état  des  lieux 
et  à  des  procès-verbaux  de  réception  des  travaux,  »  avait  cru  pouvoir 
admettre  le  privilège  en  dehors  de  ces  constatations.  Mais,  on  le  com- 
prend, l'usage,  quelle  qu'en  soit  la  généralité,  ne  saurait  prévaloir  contre 
la  disposition  impérative  de  la  loi  :  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bastia  a- 
t-il  été  cassé;  sur  le  pourvoi  dont  elle  a  ctc  saisie,  la  Cour  de  cassa- 
tion, sanctionnant  une  doctrine  si  nettement  indiquée  par  la  loi  que  le 
dou te mêmen'y  parait  pas  possible,  a  déclaré  qu'en  l'absence  des  procès- 
verbaux  exigés  par  notre  article,  le  privilège  d'architecte  ou  d'entrepre- 
neur ne  peut  avoir  aucune  existence  légale  {i). 

(1)  Paris,  s  déc.  1S3S. 

(S)  Vm/.  Delïincoiirt(i.  ni.p.  SBO,noies),etMM.  PersiI{irt.ai03,gS,n'a), 
Dalloz  ((dc.  cit.,  n*  33). 

(S)  Voy.  Bordeani,  36  mkra  1S3A-,  Puia,  0  mars  1S3&  et  ÎG  mim  KS6;  Rouen, 
lïjain  IBM:  Paris,  as  noT.  JB43  (Dali.,  ii,  a,  30;  J.  P.,  1843,  t.  U,  p.  703 J. 

W  Voi/.  CasB.,11  ]iiill.  1855(Dc!ï.,ïï,  I,6B9). 
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2J7.  Ce  n'est  pas  tout  même  que  les  formalités  soient  remplies;  il 
fnut,  en  outre,  qu'elles  le  soient  dans  les  conditions  déterminées  par  la 
loi.  Elle  parle  d'une  première  constatation  prrfaia6/e  à  tous  travaux,  et 
puis  d'un  second  procès- verbal  de  réception  des  travaux  dans  les  six 
mois  de  leur  perfection.  Si  donc  l'architecte  ou  l'entrepreneur  laisse 
s'écouter  plus  de  six  mois  après  qu'il  a  acheté  ses  travaux  sans  les  faire 
recevoir;  si,  quand  il  a  commencé  de  les  exécuter,  il  a  négligé  de  faire 
procéder  à  la  constatation  de  l'état  des  lieux,  il  n'acquiert  pas  son  pri- 
vilège :  les  ouvrages  eussent-its  procure  une  plus-value  évidente,  ma- 
nifeste par  elle-même,  la  créance  de  l'ai-chilecte  ou  de  l'entrepreneur 
n'en  est  pas  moins  simplement  chirographaire  ;  l'hypothèque  pourra 
peut-être  s'y  attacher,  soit  en  vertu'  de  la  convention,  s'il  y  a  lieu,  soit 
en  vertu  d'un  ji^ment,  si  le  créancier  fait  condamner  son  débiteur; 
mais  le  privil^e  ne  s'y  attachera  pas  désormais ,  car  le  créancier  n'a 
point  rempli,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  n'a  rempli  qu'imparfaitement 
les  formalités  qui  auraient  pu  le  lui  faire  ac^érir.  Telle  est  la  règle. 

218.  Et  néanmoins,  quelque  absolue  qu'elle  paraisse,  certains  tem- 
péraments y  peuvent  être  inlroduils,  pourvu  que  la  pensée  de  la  loi  soit 
satisfaite,  pounu  que  son  but  soit  atteint,  Or  quels  ont  été  le  but  et  !a 
pensée  de  laioiî  k  Lorsque  l'art.  2103,  dit  à  cet  égard  M.  Persil  avec 
une  justesse  parfaite,  exige  que,  avant  les  constructions,  il  soit  fait  un 
procès-verbal  de  l'état  des  lieux,  lorsque  ensuite  il  iàit  dépendre  le  pri- 
vilège de  l'architecte  d'un  second  procès-verbal  constatant  la  réception 
des  ouvrages,  lorsque  enfin  il  réduit  ce  privilège  à  la  plus-value  occa- 
sionnée par  les  constructions,  il  faut  sans  doute  lui  prêter  un  motif,  et, 
certes,  on  ne  peut  le  trouver  que  dans  l'intenUon  de  rendre  indépendant 
de  tous  autres  droits  le  privilège  des  architectes,  par  la  certitude  que  les 
autres  créanciers  trouveront  aussi  le  gage  qu'ils  auraient  eu  si  les  con- 
structions n'eussent  pas  été  faites  (l).  »  D'après  cela,  il  faudrait  dire 
que  quelque  retard  dans  la  rédaction  du  procès-verbal  constatant  l'état 
primitif  des  lieux,  et  le  fait  que  ce  procès- verbal  aurait  été  dressé  quand 
les  travaux  seraient  déjà  commences,  ne  feraient  pas  obstacle  îi  l'acqui- 
sition du  privilège  si,  d'ailleurs,  les  travauît  exécutés  n'avaient  pas  ap- 
porté fi  l'état  des  lieux  de  tels  changements  qu'il  fût  désormais  impos- 
sible de  fixer  d'une  manière  cerlaine  la  valeur  primitive  de  l'immeuble. 
I^a  Cour  de  Bonleaux  a  considéré  même  comme  valable  et  suffisant,  h 
l'effet  de  faire  acquérir  k  un  entrepreneur  son  privilège  sur  la  plus-value 
de  l'immeuble,  le  procès-verbal  dressé  d'après  les  renseignements  des 
parties  et  l'èlat  des  lieux ,  seulement  après  que  les  travaux  avaient  été 
commencés  (2),  Celait  aller  trop  loin.  Les  renseignements  des  parties 
sont  des  éléments  dont  on  ne  saurait  tenir  compte  ici  ;  il  faut  s'en  défier 
au  contraire,  en  raison  de  l'intérêt  que  les  parties  peuvent  avoir  à  exa- 
gérer les  choses  pour  étendre  le  privil^  :  la  loi  elle-même  nous  en- 
seigne celte  défiance  en  ne  donnant  pas  aux  parties  la  faculté  même  de 

(1)  Vog.  M.  Pertil  [Qiitst.  ïur  lei  Prie,  tt  Hnp-,  1. 1,  p.  142). 
(3)  Vi^.  Bordeaux,  aniail»lfl.  —  Conf.MM.Pcrsil(flestm.Aî(p.,  m.  3103,  Sa,, 
n*  i),  Dslloi  (/w.  cil.,  n'  31),  Troplong  (n"  S45,  (k  la  note). 


i!,Googlc 


196  rEPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.    LIV.   III. 

Dominer  l'expert  qui  constatera  l'état  des  lieux.  (Voy.  n'  215.)  Mais 
l'an'êt  suppose  en  même  temps  que,  dans  l'espèce,  les  travaux  exécutés 
laissaient  toute  possibilité  de  reconnaître  l'ancien  état  des  lieux  ;  c'est 
par  là  seulement  qu'il  échappeà  la  critique.  Nous  croyons,  en  effet, 
qu'en  toutes  circonstances  où  le  procès-verbal,  quoique  tardif  comme 
fait  au  cours  des  travaux,  donnera  le  moyen  de  fixer  précisément  la  va- 
leur qu'aurait  eue  l'hnmeuble  s'il  n'eût  pas  été  l'objet  de  constructions 
nouvelles  ou  de  réparations,  te  but  de  la  loi  sera  atteint  et  sa  volonté 
obéie  dans  des  conditions  suffisantes  pour  que  le  constructeur  acquière 
son  privilège.  La  Cour  de  cassation  a  déclaré  cependant,  à  deux  reprises 
différentes,  que  le  procès-verbal  ne  fait  acquérir  le  privilège  qu'autant 
qu'il  est  dressé  préalablement  à  tous  travaux  (  1  )  ;  mais  au  fond  ces  deux 
arrêts  ne  contredisent  pas  notre  doctrine;  ils  la  confirment  virtuelle- 
ment, au  contraire,  en  ce  qu'ils  constatent,  dans  leurs  motifs,  que  les 
travaux  de  construction  ou  de  démolition  antérieurs  au  procès-verbal 
empècliaient ,  dans  l'espèce,  qu'on  pût  reconnaître  la  valeur  de  l'im- 
meuble avant  tous  travaux. 

219.  Ces  mêmes  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  décident  en  outre 
que,  dans  ce  cas,  non-seulement  le  constructeur  n'a  aucun  privilège 
sur  les  travaux  antérieurs  au  procès-verbal,  mais  encore  qu'il  n'acquiert 
pas  non  plus  de  privilège  sur  la  plus-value  résultant  des  U^vaux  effec- 
lués  postérieurement  au  procès-verbal.  Sous  ce  rapport,  la  solutJon  est 
on  ne  peut  plus  contestable.  Que  la  plus-value  résultant  des  travaux 
antérieurs  reste  incorporée  i  l'immeuble  et  aille  augmenter  le  gage  des 
créanciers  inscrits  sur  cet  immeuble,  il  le  laut  bien,  puisque,  par  son 
fait,  l'architecte  ou  le  constructeur  s'est  mis  dans  l'impos^bilité  de 
montrer  celte  plus-value  distinctement  de  l'immeuble  auquel  il  l'a  pro- 
curée. Mais  pour  les  travaux  que  le  constructeur  va  exécuter  après  avoir 
fuit  dresser  le  procès-verbal ,  c'est  tout  autre  chose.  Ici  le  constructeur 
est  dans  les  conditions  mêmes  de  la  loi  pour  l'acquisition  du  privilège  ; 
car,  par  rapport  à  ces  travaux,  le  procès-verbal  est  réellement  préa- 
lable. Poui-quoi  donc  le  privilège  serait-il  refusé?  L'esprit  de  la  loi  con- 
damne certainement  une  interprétation  aussi  rigoureuse  du  texte;  la 
justice  et  l'équité  ne  permettent  pas  non  plus  de  s'y  arrêter.  Il  est  rare, 
il  faut  1e  dire,  que  cette  formalité  d'un  procès-verbal  pi-éalable  k  tous 
travaux  soit  remplie.  Esl-ce  à  l'entrepreneur  que  cette  négligence  pour- 
rait être  justement  reprochée?  Non  assurément.  L'entrepreneur  qui 
exigerait  l'accomplissement  préalable  de  c«tte  formalité  serait  mal  venu 
du  propriétaire  dont,  par  là,  il  paraîtrait  mettre  en  doute  la  solvabilité 
et  le  crédit.  Il  n'exige  rien ,  de  crûnte  qu'en  voulant  trop  se  proléger 
lui-même,  il  ne  mécontente  le  propriétaire  et  ne  manque  l'affiiire  que 
celui-ci  voulait  lui  confier.  Il  se  met  donc  à  l'œuvre.  Puis,  quand,  au 
cours  de  ses  travaux,  il  voit  faiblir  le  crédit  du  propriétaire;  quand,  à 
cause  de  cela,  il  veut  prendre,  au  moins  pour  ce  qui  lui  reste  à  faire, 

il  Beq.,  i"  mars  1853  (Dali,,  53,  t,  StG;  Dov.,  39, 1,  003, 
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des  sûretés  qu'il  ne  peut  plus  avoir  pour  ce  qu'il  a  déjà  fait,  on  lui  op- 
poserait une  déchéance  !  Évidemment,  telle  n'a  pu  être  la  pensée  de  la 
loi.  Tout  concourt  donc  à  indiquer  que  lorsque  le  procès -verbal,  qui 
aurait  dû  précéder  les  travaux,  est  Tait  seulement  quand  les  travaux  sont 
en  cours  d'exécution ,  il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  ceux  qui  ont  pré- 
cédé et  ceux  qui  ont  suivi,  et  que  si  la  plus-value  résultant  des  premiers 
doit  être  laissée  à  l'immeuble  et  aux  créanciers  qui  y  peuvent  avoir  ac- 
quis des  droits,  la  plus-value  résultant  des  seconds  en  doit  être  détachée 
pour  rester  grevée  du  privilège  spécial  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur 
et  des  ouvriers.  C'est  la  juiisprudence  de  la  Cour  de  Paris  (1);  elle  est 
de  beaucoup  préférable  à  celle  de  la  Cour  de  cassation. 

320.  Notons,  en  terminant  sur  le  droit  des  architectes,  entrepre- 
neurs, maçons  et  autres  ouvriers,  que  le  privilège  consacré  par  la  loi  en 
leur  faveur  est  de  la  nature  de  la  convention  qui  se  forme  entre  eux  et 
le  propriétaire  qui  les  emploie.  Il  importerait  donc  peu  que  le  marché 
conclu  à  l'origine  entre  le  créancier  et  le  débiteur  ne  fit  aucune  men- 
tion du  privilège.  Ici,  comme  toujours,  le  privilège  est  inhérent  k  la 
-créance;  il  a  sa  cause  dans  la  qualité,  dans  la  faveur  de  cette  créance; 
la  loi  le  consacre  indépendamment  de  toute  stipulation.  Ainsi ,  même 
dans  le  silence  de  la  convention  ou  du  marché ,  le  privilège  serait  acquis 
a  l'ouvrier,  et  cela  même  ccmtre  le  gré  du  propriétaire,  par  l'accomplis- 
sement des  formalités  auxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée. 

Hais,  nous  l'avons  dit,  et  plusieui-s  fcùs  déjà,  ces  formalités  sont  ra- 
rement accomplies,  et  par  cela  même  le  privilège  a  rarement  l'occasion 
de  se  produire.  Tout  ce  qui  précède  en  fait  voir  la  raison.  Le  nombre 
même  des  formes  auxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée  et  ce  qu'il 
faut  payer  pour  les  observer,  l'incertitute  qui  existe  sur  son  étendue, 
l'insuffisance  de  garantie  que  présente  trop  souvent  la  plus-value;  tout 
cela  fnit  que  le  privilège  consacré  par  notre  article  est  ce  à  quoi  l'on 
fonge  le  moins  pour  assurer  les  droits  du  constructeur  qui  entreprend 
des  ouvrages  au  compte  d'un  propriétaire  qui  ensuite  ne  le  payer^t  pas. 
Ce  n'estpasàdire  que  ces  droits  légitimes  soient  abandonnés  :  seulement, 
ou  y  pourvoit,  dans  l'usage,  par  d'autres  moyens.  Voici  quelques-uns 
de  ceux  que  nous  avons  vu  pratiquer. 

,  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  propriétaire  qui  commande  les  travaux 
a  de  l'argent  à  lui,  ou  il  n'en  a  pas. 

Si  le  propriétaire  a  de  l'argent,  il  le  dépose,  à  titre  de  gage,  entre  les 
mains  d'un  tiers  chaîné  de  verser  les  fonds  à  l'entrepreneur  au  fur  et  à 
mesure  que  les  travaux  avancent  :  par  exemple,  un  quart  après  l'adiè- 
vement  de  la  maçonnerie  des  caves  et  du  rez-de-chaussée;  un  autre 
quart  lorsque  la  maçonnerie  et  les  planchers  du  premier  ou  du  second 
étage  sont  finis  ;  le  troisième  quart  après  la  pose  de  la  toiture  ;  le  der- 
nier qnartaprès  la  clôture  définitive  des  travaux. 

Si  le  propriétaire  n'a  pas  d'ai^ent,  divers  moyens  se  présentent  : 

Ou  bien  tout  se  passe  entre  l'entrepreneur  et  le  propriétaire,  et  alors 

(1)  Voy.  Paris,  6  mm  1S3&  et  IT  aqflt  1838. 
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on  convient  d'un  marché  constaté  par  un  acte  enregistré  au  droit  de 
2  fr.  pour  100,  et  dont  l'exécution  est  assurée  par  une  hypothèque  que 
le  propriélaire  confère  ; 

Ou  bieir,  si  l'entrepreneur  n'a  pas  de  ressourees,  et  s'il  a  besoin  do 
fonds  plus  que  d'une  créance,  l'affaire  se  conclut  avec  l'aide  d'un  tiers, 
soit  par  la  voie  de  l'ouverture  de  crédit,  soit  par  la  voie  de  l'emprunt. 

Ainsi ,  le  propiiétaire  se  fera  ouvrir,  par  un  banquier  ou  par  tout 
autre,  un  crédit  égal  à  la  valeur  piésumée  des  travaux,  avec  une  hypo- 
thèque sur  l'immeuble,  laquelle  hypothèque  prendra  rang  de  l'ouvei'- 
ture  du  crédit;  puis,  par  un  acte  particulier,  qui  est  ordinairement  le 
marché,  et  dans  lequel  on  délègue  à  l'entrepreneur  le  montant  du  cré- 
dit, on  stipule  que  les  fonds  provenant  de  ce  crédit  seront  remis  à  l'en- 
trepreneur délégalaire  au  fur  et  h  mesure  des  travaux,  dans  les  termes 
que  nous  avons  indiqués  tout  à  l'heure  ; 

Ou  bien,  à  défaut  d'ouverture  de  crédit,  le  propriétaire  empruntera 
la  somme  dont  il  a  besoin,  en  affectant  hypothécairement  son  inmieuble 
au  préteur  ;  puis  il  déposera  les  fonds  empruntés  aux  mains  d'un  tiers, 
à  titre  de  gage. 

De  ces  deux  deniers  moyens,  le  premier  serait  le  moins  coâteux  as- 
surément, grâce  à  ces  fraudes  qu'il  très-grand  tort  on  se  croit  toujoui-s 
permises  vis-à->is  de  l'enr^strement ,  puisque  l'acte  d'ouverture  de 
crédit  est  enregistré  au  droit  fixe  et  que  le  marché  peut  être  fait  sous 
seing  privé  et  n'être  enregistré  qu'au  cas  de  contestation.  Cependant  la 
[HBtique  n'a  recours  à  ce  moyen  que  fort  timidement,  parce  qu'elle 
n'est  pas  encore  su&isamment  éditiée  sur  ce  qui  touche  k  la  validité  ou 
au  rang  de  l'hypothèque  stipulée  dans  un  acte  d'ouverture  de  crédit. 
Ajoutons  qu'on  y  peut  ramener  une  autre  difficulté  dont  nous  aurons  à 
nous  occuper  en  traitant  de  l'hypothèque  légale  :  c'est  celle  de  savoir 
H  la  délégaUon  faite,  dans  le  marché,  h  l'entrepreneur,  constitue  le 
contrat  de  gage  soumis,  pour  sa  validité,  aux  formes  des  art.  2074  et 
2075,  c'est-à-dire  la  rédaction  d'un  acte  et  son  enregistrement  et  la  re- 
mise du  titre  de  crédit,  ou,  au  contraire,  si  elle  constitue  quelque  chose 
de  particulier  et  de  distinct  du  contrat  de  gage.  —  Ce  n'est  pas  le  cas 
de  s'occuper  maintenant  de  ces  difficultés  ;  nous  n'avons  voulu,  quant  ii 
présoit,  qu'indiquer  les  voies  et  moyens  par  lesquels  on  a  remplacé,, 
dans  l'usage,  un  privilège  que  des  formes  trop 'minutieuses  entourent  et 
auquel  trop  d'incertitudes  ne  permettent  pas  de  se  fier. 

V.  —  221.  Des  préteurs  de  deniers.  —  Nous  rencontrons  ici,  non 
pas,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  (v»y.  n°  184),  un  quatrième  privi- 
l^c  spécial  sur  les  immeubles ,  mais  un  privilège  qui  se  confond  avec 
ceux  dont  nous  venons  de  parler,  par  l'effet  de  la  subrogation  sur  la- 
quelle il  est  fondé.  C'est  une  sorte  de  sous-ordre  dans  lequel  reviennent 
les  privil^es  déjà  connus,  avec  celle  différence  qu'au  lieu  d'être  exercés 
par  le  ««ancîer  primitif,  ils  le  sont  par  son  ayant-cause.  Notre  article 
consacre  à  cet  objet  deux  dispositions  distinctes  (  les  n"  2  et  5)  :  l'une 
en  faveur  de  ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, et  qui  par  là  acquièrent  le  privilège  du  vendeur  ;  l'autre  en  fa- 
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veur  de  ceux  qui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers,  et  qui  par  là  acquièrent  le  même  privilège  que  les  ouvriers. 
Cependant  les  conditions  de  cette  subrogation ,  qui  fait  ainsi  passer 
l'ayant-causc  à  la  place  du  créancier  primitif,  sont  exactement  les 
mêmes  dans  l'un  et  l'autre  cas,  A  ce  point  de  vue,  les  rédacteurs  de 
Fart.  2103  eussent  été  plus  méthodiques  si ,  après  l'énumération  des 
trois  privilèges  principaux  dont  nous  venons  de  présenter  l'explication, 
ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale  [comme  la  Cour  de  Grenoble 
proposait  de  le  dire  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réforme  de 
IMO)  (l)  :  «  Ceux  qui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser 
les  créanciers  privilégiés  ci-dessus  designés  exerceront  le  même  privi- 
lège que  ces  créanciers,  pounu  qu'il  soit  autbentiquement  constaté  par 
l'acte  d'emprunt  que  la  somme  était  destinée  à  cet  emploi,  et,  par  la 
quittance,  que  le  payement  de  la  créance  privilégiée  a  été  fait  des  de- 
niers empruntés.  »  11  y  aurait  eu  même  à  ceci  non-seulement  l'avantage 
d'une  meilleure  méthode,  mais  encore  celui  d'une  vérité  juridique  plus 
complète;  car,  dans  ces  termes  et  par  celte  disposition  générale,  la  loi 
eût  consacré  autant  de  privilèges  subsidiaires  ou  en  sous-ordre  qu'il  y 
a  de  privilèges  principaux,  tandis  que  notre  article,  ne  parlant  de  la 
subr(^tion  que  par  rapport  au  privilège  du  vendeur  et  à  celui  des  ou- 
vriers, semble  faire  une  exception  relativement  au  privilège  du  copar- 
tageant,  exception  que  rien  n'explique,  et  qui,  même  dans  le  silence 
de  notre  article ,  ne  pourrait  pas  être  opposée  avec  succès  au  préteur 
qu'un  copartageant  aurait  subrt^é. 

222-  On  pouvait  faire  mieux  encore  :  c'eût  été  de  supprimer  des  dis- 
positions qui ,  se  bornant  h  reproduire  les  principes  de  la  subrogation 
conventionnelle  consacrés  par  le  n'  2  de  l'art.  1 250  du  Code  Napoléon, 
sontparcela  même  surabondantesdans  notre  ait.  2103.  En  effet,  quand 
le  principe  était  posé  d'une  manière  générale  au  titre  Des  Obligations, 
il  n'y  avait  aucune  nécessité  de  le  reproduire  pour  des  cas  particuliers. 
Ain^en  ont  pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851, 
qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  (2)  ;  et  l'on  voit  à 
l'art.  27,  où  sont  énumèrés  les  divers  privilèges  spéciaux  sur  les  im- 
meubles, que  celui  des  prêteurs  de  deniers  a  été,  non  point  aboli  assu- 
rément, mais  effocè  de  la  loi  hypothécaire  comme  surabondamment 
énoncé.  On  peut  regretter  que  l'art.  2103  ne  se  soit  pas  tenu ,  à  cet 
é^rd,  dans  la  même  réserve.  La  méthode  y  eût  gagné,  ce  qui  est  bien 
quelque  chose  déjà;  mais,  en  outre,  l'interprétation  eût  été  dè-gagéede 
l'une  des  difficultés  qui  l'ont  embarrassée.  Ainsi ,  l'on  s'est  préoccupé 
souvent,  dans  la  pratique,  du  point  de  savoir  si  de  ce  que  notre  article 
se  réfère  au  n"  2  de  l'art.  1250,  dont  il  répète  en  quelque  sorte  la  dis- 
position ,  il  s'ensuit  qu'il  ait  entendu  exclure ,  comme  moyen  de  con- 
férer le  privilège,  la  subrogation  conventionnelle  définie  et  réglée  par 
le  n"  1  du  même  article;  en  d'autres  termes,  si  le  prêteur  qui  paye 
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directement  le  vendeur,  en  se  faisant  subroger  par  quittance  aulhett' 
tique,  n'acquiert  pas  le  privilège  aussi  bien  que  celui  qui  prête  parade 
authentique  et  fait  déclarer  l'origine  des  deniers  dans  la  quittance.  En 
droit,  nous  ne  voyons  pas  où  peut  être  la  raison  de  douter  dans  c«ci  : 
il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  motif  sérieux  sur  lequel  on  puisse  refuser  la 
subrogation  et  le  privilège  dans  une  forme  plutôt  que  dans  l'autre  Hais 
la  question  n'en  préoccupait  pas  moins  les  esprits,  à  ce  point  qu'elle 
avait  été  portée  devant  l'Assemblée  nationale,  dans  la  discussion  récente 
dont  la  réforme  hypothécaire  a  été  l'objet,  et  que  l'Assemblée  avaîtcru 
devoir  la  trancher  en  supprimant  le  n"  2  de  notre  article  et  en  renvoyant, 
d'une  manière  générale,  à  l'art.  1250  pour  la  forme  de  la  subroga- 
tion (l). 

Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  tt  qui  appartient  ce  privilège  en  sous-ordre 
dont  notre  article  a  cru  devoir  parler  ici,  en  quoi  il  con^ste,  et  quelles 
en  sont  les  conditions  constitutives. 

223.  C'est  au  préteur  de  deniers  que  la  loi  accorde  la  faveur  du  pri- 
vilège. Elle  le  dit  relativement  k  celui  qui  a  fourni  les  deniers  pour  l'ac- 
quisition d'un  inmieable;  elle  le  dit  également  à  l'égard  de  celui  qui  a 
prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers.  Elle  n'exprime 
rien  de  semblable  en  faveur  de  celui  'qui  aurait  fait  à  un  cohéritier  ou 
copartageant  l'avance  ou  le  prêt  des  fonds  nécessaires  poQr  l'acquit 
d'une  créance  dont  celui-ci  serait  chargé  par  le  partage.  Mais  nous  sa- 
vonsdéjà  (voy.  n°  221  )  que  c'est  là  une  omission  dont  il  ne  faut  pas  tenir 
compte,  et  que,  à  la  faveur  du  droit  commun,  le  privilège  du  coparta- 
geant est  transmissible  par  voie  de  subrogation  tout  aussi  bien  que  celui 
du  vendeur  ou  celui  des  ouvriers. 

C'est  leprél  de  deniers  qui  est  la  cause  du  privilège  ;  en  ce  sens,  nous" 
regardons  comme  bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  duquel  il 
i-ésulte  que  le  bénéfice  de  notre  article  peut  être  invoqué  par  celui  qui, 
en  présence  d'un  jugement  ordonnant  la  dépossession  d'un  acquéreur 
faute  de  payement,  a  empêché  l'exécution  du  jugement  en  prêtant  ou 
en  fournissant  les  deniers  nécessaires  pour  payer  l'acquisition  et  libérer 
l'acquéreur  sur  le  point  d'être  dépossédé  (2). 

Mais  la  cause  du  privilège  se  produit-elle  également,  par  exemple., 
dans  le  cas  d'une  acquisition  faite  par  le  mari,  avec  déclaration  que  le^ 
deniers  proviennent  de  l'aliénation  d'un  propre  de  sa  femmeï  Celle-c! 
devra-t-elle  être  considérée  comme  prêteur  de  deniers  dans  ce  cas?  V- 
raison  de  douter  est  que  l'acquisition  a  été  réellement  faite  des  deniei» 
de  la  femme ,  et  que  celle-ci  n'acceptant  pas  le  remploi ,  l'immeuble 
tombe  dans  la  communauté  qui  est  débitrice  envers  la  femme  de  la 
somme  provenant  du  propre  aliéné.  Hais  la  raison  de  décider  est^qu'en 
réalité  la  femme  n'a  point  prêté  k  son  mari  les  denieis  par  lui  employés 
il  l'acquisition  de  l'immeuble.  Elle  pourra,  sans  doute,  ne  pas  accepter 
le  remploi,  et  l'immeuble  alors  tombera  dans  la  communauté.  Mais  la 

(1)  Voy.  l'aru  3103  tel  qu'il  avait  éii  préparé  poar  la  uviaiËinc  détibâration. 
(3)  Yoy.  ReDoes,  33  mai  1837  (Paumai  du  Palait,  k  t&  dUe). 
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loi  a  prévu  cette  éventualité,  et  en  donnant  It  la  femme  le  droit  de  de- 
mander, à  la  dissolution  de  la  conununauté,  le  remlx)ur&ement  du  prix 
de  son  immeuble  aliéné,  elle  a  voulu  que  ce  remboursement  fût  garanti 
seulement  par  l'hypothèque  légale.  (Art.  2135.]  La  femme  ne  saurait 
donc  avoir  droit  à  une  autre  sûreté.  Peut-être  In  loi  n'a-t-elie  pas  fait 
assez  en  ce  cas  :  c'était  du  moins  la  pensée  de  la  Faculté  de  droit  de 
Grenoble,  qui,  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caJFe,  proposât  «  d'accorder  à  la  femme  ou  au  mineur  le  privilège  du 
préteur  de  deniers  toutes  les  fois  que  les  maris  ou  tuteurs  acquièrent  un 
immeuble,  et  le  payent  en  faisant  emploi  des  deniers  de  la  femme  ou  du 
mineur,  qu'ils  ont  dans  les  mains,  et  dont  l'origine  est  légalement  jus- 
tifiée par  acte  public,  attendu  que,  disait  la  Faculté,  ce  n'est  pas  assez 
alors  de  l'hypothèque  légale,  qui  ne  peut  remonter  qu'aujour  du  ma- 
riage ou  de  la  tutelle ,  et  que  la  femme  ou  te  mineur  doivent ,  par  le 
moyen  du  privilège,  primer  même  les  créanciers  antérieurs  (l).  »  Hais 
la  loi  n'est  pas  aussi  favorable;  et  puisqu'elle  a  cru  devoir  s'en  tenir  à 
l'hypothèque  légale,  le  privilège  doit  être  écarté  (2). 

224.  Le  préteur  de  deniers  étant  un  simple  subrogé  aux  droits  de  ce- 
lui auquel  il  prête ,  il  s'ensuit  que  le  privilège  dont  il  s'agit  ici  ne  diffère 
pas,  quant  à  son  objet  ni  quant  aux  choses  qu'il  affecte,  des  trois  privi- 
l^es  spéciaux  dont  nous  venons  de  parier  ;  c'est,  comme  nous  l'avons 
dit,  le  même  privilège,  avec  cette  seule  différence  qu'au  lieu  d'être 
exercé  par  le  créancier  primitif,  il  est  exercé  par  son  ayant-cause. 
Ainsi,  celui  qui  aurait  fourni  des  deniers  pour  l'acquisition  d'un  im- 
meuble sera  substitué  au  vendeur,  et  privilégié,  comme  l'aurait  été  le 
vendeur  (si  le  prix  ne  lui  avait  pas  été  payé  avec  les  deniers  d'emprunt), 
sur  l'immeuble  vends  ;  celui  qui  aura  pi^té  des  fonds  pour  le  payement 
d'une  soulte  de  partage  sera,  .comme  substitué  au  créancier  de  la  soulte, 
privilégié  sur  les  immeubles  compris  dans  le  tôt  du  copartageant  par 
lequel  la  soulte  était  due  ;  celui  qui  aura  prêté  des  fonds  pour  payer  ou 
rembourser  des  ouvriers  jouira,  comme  mis  à  la  place  des  ouvriers,  du 
pnvilége  qu'auraient  eu  ceux-ci  sur  la  plus>value  résultant  des  travaux. 

Hais,  il  faut  le  remarquer,  la  garantie  du  privilège  qui,  par  l'effet  de 
la  subrogation ,  se  trouve  transporté  du  créancier  primitif  au  préteur 
de  deniei-s,  n'a  lieu  que  dans  les  limites  de  la  créance  résultant  du  prêt 
fait  parcclui-ci.ParexempleJe  vous  ai  vendu,  moyennant  100,000  fr., 
un  immeuble  que  vous  m'avez  payé  jusqu'à  concurrence  de  âO,000  fr. , 
au  moyen  de-fonds  par  vous  empruntés  de  Pierre.  Je  reste  avec  mon 
privilège  de  vendeur  pour  les  50,000  fr.  que  vous  me  devez  encore,  et 
Paul  n'est  subrogé  à  mon  privilège  que  pour  les  autres  50,000  fr.  qu'il 
vous  aprétés.  Et  non-seulement  je  reste  privilège  pour  la  moitié  du  prix 
qui  m'est  encore  dû,  mais  encore  j'ai,  vis-à-vis  du  prêteur  qui  m'est 
subrc^é  pour  l'autre  moitié,  le  bénéfice  résultant  de  l'art.  1252,  aux 
termes  duquel  la  subrc^ation  ne  peut  nuire  au  créancier  lorsqu'il  n'a 

(1)  Voy.  les  Doeumenli  publias  en  1B&4  (L  111,  p.  SS). 

(S)  Conf.  HH.  PetBil  (Quett.,  liv.  1,  cb.  i,  H  A),  Dalloi  (foc.  n'(.,  n°  33),  Dunutoo 
(t.  XIX,  n*  178). 
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été  payé  qu'en  partie,  auquel  cas  celui-ci  peut  exercer  ses  droits,  pour 
ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un  paye- 
ment partiel.  Ainsi,  vous  êtes  exproprié  de  cet  immeuble  que  je  vous 
ai  vei^du  100,000  fr.,etradjudication  en  est  faite  moyennant  80,000  Tr. 
seulement .  Je  viendrai  avec  mon  privilé^  sur  ce  prix  pour  les  âO ,  000  fr. 
qui  me  restent  dus,  et  Pierre,  votre  bailleur  de  tonds,  quoique  subrogé 
h  mon  privilège  pour  les  50,000  fr.  qu'il  vous  a  prêtés,  n'aura  droit 
qu'aux  30,000  fr.  restant  sur  le  prix  de  l'adjudication.  Sans  doute, 
il  eût  été  plus  juste  de  lui  donner,  pour  la  partie  dans  laquelle  11  est  su- 
brogé, les  droits  mêmes  que  la  loi  me  réserve  pour  le  reste,  de  manière 
à  ce  que  nous  prissions  chacun  notre  part  afférente  dans  le  prix  de  l'ad- 
judication ;  par  là,  j'aurais  eu  encore  un  avantage,  puisque,  ayant  reçu 
50,000  fr.  comptant  lors  de  la  vente  et  en  recevant  40,000  sur  le  prix 
de  l'adjudication,  j'aurais  touché,  en  définitive,  10,000  fr.  de  plus  que 
si  la  subrogation  n'eût  pas  eu  lieu  (l).  Mais  enfin  la  loi  dispose  autre- 
ment; il  faut  bien  se  soumettre. 

225.  Ce  n'est  pas  tout  :  le  préteur  de  deniers,  dont  le  droit  s'efface 
devant  cehil  du  vendeur  auquel  il  est  subrogé,  pourra  encore,  suivant 
l'occurrence,  s'eflacer  en  outre  devant  celui  des  créanciers  du  vendeur. 
Par  exemple,  mon  immenble,  que  je  vous  ai  vendu  100,000  ir.,  était 
grevé  de  trois  hypothèques  en  faveur  de  Pierre ,  de  Paul  et  de  Joseph , 
auxquels  a  été  délégué  le  prix  de  1 00,000  fr.  stipuléentrc  nous.  Jacques 
vous  a  prêté,  en  se  faisant  subroger,  une  somme  de  50,000  fr.,  em- 
ployée par  vous  k  désintéresser  Pierre  et  Paul,  mes  créanciers  hypothé- 
caires, premiers  inscrits.  Puis  l'immeuble  est  saisi  et  vendu  sur  vous, 
acquéreur.  Dans  cette  situation,  le  droit  de  Jacques,  prêteur  de  deniers, 
devra  s'effacer  d'ai)ord  devant  celui  de  Joseph,  moft  troisième  créancier, 
qui,  m'élant  préférable,  sera  colloque  le  premier  ;  puis  il  devra  s'effocer 
encore  devant  cdui  que  j'ai  moi-même,  en  vertu  de  l'art.  1 252  du  Code 
Napoléon,  comme  vendeur  resté  créancier  d'une  porlion  du  prix  de  la 
vente  que  je  vous  ai  consentie.  Ceci  n'est  pas  mis  en  question. 

Hais  il  y  a  quelque  difiiculté  sur  le  point  de  savoir  si  la  solution  serait 
la  même  dans  le  cas  où  le  prêteur  de  deniers  aurait  été  subrogé,  non 
point  au  vendeur,  mais  aux  créanciers  du  vendeur,  payés  avec  les  fonds 
qu'il  aurait  prêtés.  La  question  s'est  présentée  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence ,  et  y  a  été  résolue  affirmativement  dans  les  circonstances  sui- 
vantes, rapportées  par  Renusson  (2).  Le  sieur  Barilton  avait  vendu  ses 
terres  de  Bellair  et  de  Soupploire  au  sieur  de  Vignole  pdur  37,000  li- 
vres, payables  à  ses  créanciers,  qu'il  avait  dénommés  et  délégués  par  le 
contrat,  et,  outre  cette  somme,  Ji  la  chaîne  de  payer  une  rente  foncièm 
de  2,000  livres  ;  l'acquéreur  serait  entré  en  payement  et  aurait  payé  aux 
plus  andens  des  créanciers  qui  lui  avaient  été  dénommés  par  le  contrat, 
jusqu'à  con«urrence  de  58,000  livres  qu'il  avait  empruntées,  avec  dé- 
claration et  subrogation ,  au  profit  des  personnes  qui  lui  avaient  prête 

(1}  Vo<j.,  i.  cet  égard,  les  obserïstioni  critique»  de  M&rcadâ  sur  l'art,  lïsa  (t.  IV, 
n*  713). 
(3)  Reausson,  De  la  Siibrogalion  (cli'lS,  u"  10  et  11]. 
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leurs  deniers.  Il  était  encore  dû  par  le  sieur  de  Vignole,  du  pris  de  son 
acquisition,  27,000  livres,  outre  la  rente  foncière  de  2,000  livres,  dont 
lesdites  terres  deBcllairctdeSoupploire  demeuraient  chargées.  Depuis, 
les  twres  furent  saisies  réellement  à  la  requête  des  créanciers  du  sieur 
de  Vignole,  la  veute  et  adjudication  par  décret  en  fut  poursuivie  devant 
le  sénéchal  d'Anjou  au  siège  d'Angers;  le  sieur  Barillon  s'opposa,  pour 
les  27,000  livres  restantes,  à  payer  à  ses  créanciers  qu'il  avait  délégués, 
ensemble  pour  la  rente  foncière  de  2,000  livres  qu'il  s'était  rései-vée , 
dont  il  était  dû  plusieurs  années  d'arrérages  -,  il  lit  sa  demarde  contre  les 
ci'éancîers  de  Tacquéreur,  qu'ils  fussent  tenus  de  faire  vendre  les  deux 
terres  à  si  haut  prix,  que  les  créanciers  qu'il  avait  délégués  par  le  con- 
trat de'veute  fussent  entièrement  payés,  et  outre  à  la  charge  de  la  rente  ' 
foncière  de  2,000  livies,  sinon  qu'il  rentrerait  en  la  propriété  et  jouis- 
sance des  deux  terres.  —  Le  lieutenant  général  d'Angers  le  débouta  de 
sa  demande,  se  fondant  sur  ce  que  les  créanciers  du  sieur  de  Vignole, 
acquéreur,  avaient  été  Subrogés  aux  droits  et  actions  des  créanciers  du 
sieur  Barillon,  qui  avaient  été  acquittés  de  leurs  deniers,  et  qu'ils  àù- 
vaient  avoir  même  hypothèque  et  même  privilège.  —  Par  l'arrêt  rendu 
en  la  grand'chambre ,  le  7  septembre  1671,  la  sentence  fut  infirmée. 
■  Par  cet  arrêt,  ajoute  Renusson,  on  a  jugé  que  ceux  qui  avaient  prêté 
leurs  deniers  k  l'acquéreur  pour  payer  les  plus  anciens  créanciers  dij 
vendeur,  et  qui  aviûent  été  subrogés  à  un  ancien  créancier  du  vendeur, 
ne  devaient  être  payés  qu'après  que  le  prix  de  la  chose  vendue  aurait  été 
entièrement  payé  aux  créanciers  du  vendeur,  par  la  raison  que  la  subro- 
gation consentie  par  les  anciens  créanciers  du  vendeur  qui  avaient  reçu 
leur  payement,  ne  devait  pas  nuire  ni  préjudicier  au  vendeur  et  à  ses 
autres  créanciers,  et  qu'ils  devaient  être  entièrement  payés  du  prix  de 
lu  chose  vendue  préférablement  à  ceux  qui  avaient  prêté  leurs  deniers 
à  Tacquércur.  Cet  arrêt  est  très-juste ,  et  la  justice  en  est  palpable  et 
évidrate.  »  Cette  doctrine,  quoique  repoussée  par  M.  Troplong  (l), 
nous  semble  devoir  être  suivie  encore  aujourd'hui  par  lesmotjfs  mêmes 
qu'invoque  Renusson  (2),  Ajoutons  que  les  fonds,  dans  l'espèce,  sont 
fournis  pour  payer,-non  point  tels  ou  tels  créanciers  inscrits  sur  l'im- 
oieuble,  mais  le  vendeur  lui-même  dans  la  personne  des  créanciers  aux-  . 
quels  il  a  délégué  le  prix.  C'est  donc  au  vendeur,  dans  la  v^té  des 
choses,  que  le  prêteur  de  deniers  doit  être  subrogé, 

226-  Un  cas  particulier  qu'il  faut  rappeler,  en  terminant  sur  ce  seccoid 
point  que  présente  k  examiner  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  ici, 
est  réglé  par  le  Code  de  procédure  :  nous  voulons  parler  du  cas  où  le 
prêteur  de  deniers  aurait  prêté  pour  payer  l'acquisition  d'immeubles 
saisis.  En  principe,  la  partie  saisie  ne  peut,  à  compter  du  jour  de  la 
transcription  de  la  saisie,  aliéner  les  immeubles  saisis,  ii  peine  de  nul- 
lité, et  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  feire  prononcer.  (Code" de  procédure, 
art.  686.)  Néanmoins,  si  une  aliénation  venait  ii  être  faite  contrnirc- 


(1)  Voy.  H.  Troplong  (I.  I,  n-  33i). 

(3)  Coy.,  enceBens,  GKnierft.  II,  n>39A},  H<Hirlou(ri 


Coogic 


204  Ell-LICATION   DU  CODE  N&POLÉON.   LIV.    111. 

ment  à  celte  prohibitian,  la  loi  permet  que  l'acte  reçoive  son  exécution, 
pourvu  que,  avant  le  jour  lixé  pour  l'aOjudication,  l'acquéreur  consigne 
somme  suffisante  pour  acquitter,  en  principal ,  intérêts  et  frais ,  ce  qui 
est  dû  aux  créanciers  inscrits,  ainsi  qu'au  saisissant,  et  que  l'acte  de 
consignation  leur  soit  signifié.  (Art.  6870  Supposons  maintenant  que 
les  deniers  ainsi  déposés  aient  été  empruntés  par  l'acquéreur,  l'art.  688 
du  Code  de  procédure  dispose  que  les  prêteurs  n'auront  d'hypothèque 
que poslérteuremenl  aux  créanciers  imcrils  lors  de  l'aliénation.  On  a 
dit  quelquefois  que  ceci  constitue  une  exception  ou  une  modification  au 
principe  sur  lequel  est  fondé  le  privilège  du  préteur  de  deniers  (l).  C'en 
est  plutôt  la  confirmation  ou  la  déduclion  logique.  Puisque  c'est  par 
l'effet  de  la  subrogation  que  le  prêteur  de  deniers  acquiert  le  privilège 
attribué  par  la  loi  au  créancier  primitif,  la  subrogation  ne  doit  évidem- 
ment lui  transmettre  les  droits  de  ce  créancier  que  dans  la  mesui-e  où 
il  aurait  pu  les  exercer  lui-même.  Or  la  partie  saisie  qui  vend  dans  les 
circonstances  indiquées  par  l'art.  686  du  Code  de  procédure  ne  peut 
transmettre  la  chose  à  l'acquéreur,  ou  du  moins  celui-ci  n'en  peut  rester 
propriétaire,  d'après  l'art.  687,  qu'à  la  chaîne  de  payer  les  créances 
inscrites  ou  d'en  consigner  le  montant,  et  la  partie  saisie  n'aurait  droit 
au  prix  qu'autant  qu'il  en  resterait  quelque  chose  après  le  payement  de 
ces  créances.  Donc,  celui  qui  consent  à  prêter  des  fonds  à  l'acquéreur 
doit  soufi'rirque  cet  acquéreur  remplisse  ses  obligations,  et  ne  peut  avoir 
plus  de  droits  que  la  partie  saisie,  à  laquelle  il  est  subrogé. 

227.  Reste  maintenant  à  parler  des  conditions  auxquelles  estsubor^ 
donnée  l'acquisition  du  privilège.  La  loi  explique  à  cet  égard  que  le  pri- 
vilège est  acquis  pourvu  qu'il  soit  authentiquement  constaté,  par  l'acte 
d'emprunt,  que  .la  somme  était  destinée,  soit  à  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, soit  à  payer  ou  lembourser  les  ouvriers,  et,  par  la  quittance  du 
vendeur,  que  le  payements  été  fait  des  deniers  empruntés.  Rien  de  plus 
n'est  exigé,  et  ce  serait  ajouter  à  la  loi  de  vouloir  en  outre  que  la  subro- 
gation fût  indiquée,  par  une  mention  expresse,  dans  les  actes  d'emprunt 
et  de  quittance.  L'emprunt,  la  destination,  la  suite  de  l'emploi  ît  cette 
destination,  dit  justement  M.  Tarrible,  indiquent  pleinement  que  l'in- 
tention du  préteur  et  de  l'empnmteur  est  que  le  premier  demeure  su- 
brogé aux  droits  du  créancier;  et  la  subrogation  doit  s'opérer  sans  le 
secours  de  cette  expression  technique,  par  l'accomplissement  seul  des 
énonctations  voulues  par  la  loi  [2). 

228.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'emprunt  et  l'emploi  soient 
constatés  par  un  seul  et  même  acte.  La  loi  veut  être  assurée  seulement 
que  les  deniers  prêtés  ont  été  desUnés  à  un  ^nploi  déterminé,  l'acqui- 
sition d'un  immeuble  ou  le  remboursement  des  ouvriers,  et  que  les  de- 
niers ont  bien  reçu  cet  emploi.  Or  la  certitude,  à  cet  égard,  peut  résulter 
des  deux  actes  successifs  d'emprunt  et' de  quittance,  aussi  bien  que  d'un 


(1)  Voy.  Grenier  (t.  II.  n*  3M). 

(i)  TuTÎble  {Hep.  de  ISerlin.  V  Prlrtlége,  wct.  &,  g  S).  —  Conf.  MM.  Dallot  (toc. 
cit.,  n*  20),  Zftchftrin  (t.  Jl,  p.  118,  note  9),  Monrlon  (Cm  iSutrog.  pen..  p.  IM). 
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seal  acte  constatant  k  la  Tois  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi  (l). 
On  a  soutenu  même  que,  quel  que  soit  t'espace  de  t«mps  qui  sépare 
les  deux  actes,  la  condition  de  la  loi  est  remplie,  et  le  privilège  doit 
être  admis,  poun-n  que  les  actes  constatent  que  les  fonds  ont  été  fournis 
par  le  prêteur,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  soit  pour  payer 
ou  rembourser  les  ouvriei-s,  et  que  le  payement  a  été  fait  des  deniers 
empruntés  (2).  Et,  en  principe,  il  faut  le  dire,  la  prétention  est  exacte; 
car  la  loi  n'a  pas  subordonné  l'acquisition  du  privilège  à  une  questJon 
de  temps ,  elle  n'a  pas  dit  que  le  préteur  serait  déchu  si  le  payement  fuit 
avec  les  deniers  par  lui  fournis  n'était  pas  effectué  dans  tel  ou  tel  délai  ; 
elle  n'en  a  fixé  aucun.  Comment  donc  pouirait-on  contester  au  préteur 
de  deniers  son  privilège  sur  le  seul  prétexte  qu'un  temps  plus  ou  moins 
long  se  serait  écoulé  entre  le  payement  et  l'emprunt?  Et  puis  quel  serait, 
dans  le  silence  de  la  loi ,  le  terme  auquel  on  devrait  s'arrêter?  Il  est 
clair  qu'on  tomberait  dans  les  incertitudes  et  dans  l'arbitraire  de  l'an- 
cienne jurisprudence,  où,  les  textes  étant  muets  également,  on  voyait 
se  produire  les  opinions  les  plus  nombreuses  et  les  plus  divergentes, 
ceux-ci  exigeant  que  l'emploi  fût  fait,  sinon  par  le  même  acte,  au  moins 
dans  le  même  jour  que  l'emprunt,  ceux-là  accordant  jusqu'au  lende- 
main, les  uns  octroyant  un  délai  de  trois  jours,  les  autres  allant  jusqu'à 
huitaine.  Mais  il  y  a  ceci  pourtant  qu'il  faut  remarquer  :  c'est  que  la 
loi  donne  aux  tribunaux,  par  la  force  même  des  choses,  un  droit  d'ap- 
préciation dans  l'exercice  duquel  cette  circonstance  de  temps  pourra 
être  un  élément  considérable  et  quelquefois  décisif.  Evidemment,  si 
l'emprunt  et  l'emploi  des  fonds  ont  eu  lieu  à  des  intervalles  par  trop 
éloignés,  les  magistrats  se  montreront  d'autant  plus  facilessur les  autres 
circonstances  susceptibles  de  faire  supposer  que  les  fonds  n'ont  pas  reçu 
l'emploi  auquel  ils  étaient  destinés;  car,  en  lui-même,  le  fait  que  l'em- 
ploi suit  l'emprunt  de  fort  loin  contient  déjà  un  indice  grave  que  le 
débiteur  s'est  libère  avec  d'autres  fonds  que  ceux  qu'il  a  reçus  du  prê- 
teur auquel  il  prétend  faire  acquérir  le  privilège  du  créancier.  Ainsi , 
bien  que  la  loi  ne  fixe  pas  un  délai  nécessaire  et  no  fasse  résulter  aucune 
déchéance  de  ce  que  l'emploi  n'a  pas  été  fait  au  plus  tard  k  un  jour 
donné,  il  ne  faudrait  pas  (^x>ire  que  cet  élément  de  temps  soit  sans  in- 
fluence sur  la  solution  de  la  question  relative  à  l'acquisition  du  privi- 
1^;  les  juges  y  verront,  au  contraire,  l'un  des  moyens  qui  doivent 
concourir  à  former  leur  conviction  dans  un  point  où  la  loi  a  dû  s'en 
remettre  à  leur  prudence.  C'est  au  prêteur  de  deniers,  que  ceci  inté- 
resse, à  veiller  à  sa  sûreté,  en  exigeant,  si  le  payement  n'est  pas  fait  par 
le  même  acte  que  l'emprunt  (ce  qui  serait  le  plus  sûr  pour  lui),  qu'il 
le  soit  au  moins  k  un  moment  assez  rapproché  pour  que  les  créanciers 
de  l'emprunteur  ne  puissent  pas  se  prévaloir  contre  lui  de  l'intervalle 
qui  sépare  les  deux  actes  et  y  trouver,  sinon  la  preuve,  au  moins  une 
présomption  grave  que  les  deniers  par  lui  prêtés  n'ont  pas  reçu  l'emploi 
auquel  ils  étaient  destinés. 

(1)  Toj.  cependant  Bcc).,  !0  arril  18S7. 

(5)  Voj/.  Merlin  [Rrp.,  V  Sulirng.  de  pers.,  secl.  î,  g  8,  n'  i). 
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229.  C'est  la  destination  des  deniers  fournis  par  le  préteur  qui  seule 
rend  ccliiiwd  digne  de  la  préférence  qu'il  réclame  comme  subrogé  aux 
droits  des  créanciers.  Il  fautd<»ic  que  cette  destination  soit  établie  sans 
équivoque  possible.  C'est  pourquoi  notre  article  exige  «  qu'il  soit  au- 
thentiquement  constaté,  par  l'acte  d'emprunt,  que  la  somme  était  des- 
tinée iùracquisition  d'un  immeuble  ou  au  payement  des  ouvriers,  et, 
par  la  quittance  du  vendeur  ou  des  ouvriers,  que  le  payement  a  été  fait 
des  deniers  empruntés.  »  Cela,  dit  notre  article,  doit  être  authentigue- 
ment  constaté,  c'est-à-dire  que  la  quittance,  à  laquelle  s'applique  aussi 
le  mot  authentiquemmt,  doit  être  en  la  forme  not-iriée  aussi  bien  que 
l'acte  d'emprunt  ;  et  c'est  d'ailleurs  co  qu'exprime  l'art.  1 250 ,  n'  2 , 
dont  l'art.  2103  n'est  qu'une  application,  lorsqu'il  dit  qu'il  faut,  pour 
que  la  subrogation  soit  valable,  «  que  l'acte  d'emprunt  et  la  i/uittance 
soient  passés  devant  notaire.  »  C'est  d'ailleurs  par  ce  moyen  seulement 
que  seront  prévenues  les  fraudes  que  l'acte  sous  seing  privé  rendrait  si 
faciles.  Par  exemple,  vous  avez  acheté  un  immeuble  que  vous  avez 
payé;  le  privilège  du  vendeur  ne  prend  donc  pas  naissance,  et  l'im- 
meuble, libre  de  cette  affectation  et  de  toutes  autres,  est  entre  vos  mains 
le  g£^  commun  de  tous  vos  créanciers.  Mais  par  tel  ou  tel  motif  vous 
voulez  en  favuL'iser  un  au  détiiment  des  autres  :  quoi  de  plus  facile,  s'il 
vous  est  permis  de  faire  une  subn^tion  par  actes  sous  seing  privé? 
Vous  supposerez,  dans  un  acte  fait  en  cette  forme,  et  que  vous  daterez 
en  conséquence,  que  les  fonds  avec  lesquels  vous  avez  payé  l'immeuble 
par  vous  acquis  vous  ont  été  prêtés,  en  vue  de  l'acquisition,  par  ce 
'  créancier  que  vous  voûtez  favoriser;  puis,  vous  entendant  avec  votre 
vendeur,  vous  obtiendrez  de  lui  une  quittance  qui  déclarera  l'oripne 
supposée  des  deniers  et  constatera  que  ces  deniers  ont  reçu  l'emploi 
prétendu  auquel  ils  avaient  été  destinés.  Ainsi  les  créanciers,  qui  tous 
av^ent  un  droit  égal  sur  l'immeuble  acquis  par  leur  débiteur,  se  verront 
primés  par  l'un  d'eux,  qui ,  ii  la  faveur  d'une  subrogation  frauduleuse, 
viendra  leur  opposer  un  privilège  prétendu  de  vendeur,  quand  ce  ven- 
deur avait  reçu  son  prix  en  «change  ou  en  retour  de  l'immeuble,  et,  par 
conséquent,  n'avait  été  jamais  créancier  privilégié  !  C'est  cette  fraude, 
et  mille  autres  auxquelles  les  actes  sous  seing  privé  peuvent  donner  car- 
rière, que  la  loi  prévient  en  exigeant  la  fonne  de  l'acte  authentique.  Et 
en  effet,  quand,  pour  exercer  le  privilège  du  vendeur  auquel  il  est  su- 
brogé, celui  qui  a  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  immeuble 
vientà  un  ordre,  nul  ne  peut  douter  de  la  vérité  de  la  subn^tion,  ni  par 
conséquent  de  la  réalité  d'une  cause  juste  et  légitime  de  préférence,  s'il 
se  présente  avec  un  acte  authentique  ou  notarié  constatant  qu'il  a  réelle- 
ment prêté  les  deniers  pourl'acquisitiunde  l'immeuble,  et  avec  un  autm 
acte ,  également  authentique  ou  notarié ,  établissant  que  les  fonds  ont 
été  exactement  employés  k  payer  le  prix  de  l'acquisition. 

230.  Du  reste,  l'authenticité  n'est  requise  que  pour  l'acte  d'em- 
prunt et  pour  la  quittance;  d'où  la  conséquence  que  l'acte  d'où  pro- 
cède le  droit  du  créancier  auquel  le  préteur  est  subrogé  pourml  êlro 
fait  lui-même  sous  seing  privé,  sans  que  l'efficacité  de  la  subrogation 
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en  fiU  compromise.  Tel  n'est  pas  l'evis  de  M.  Persil  :  il  suppose  que 
des  fonds  ont  clé  piétés  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  et  il  dit 
que  si  la  vente  n'était  pas  faite  par  acte  autiœnligue ,  le  prêteur  ne 
pas5er<iit  pas  dans  les  droits  du  vendeur  et  n'acquerrait  pas  le  privi- 
lège. Mais  cette  appréciation  inexacte  est,  chez  M.  Persil,  le  résultat 
d'une  autre  appréciation  inexacte  elle-même,  du  moins  en  ce  qu'elle 
a  de  trop  absolu.  M.  Pereil  pense  que  la  déclaration  d'emploi  de  fonds 
prêtés  pour  l'acquisition  d'un  immeuble  doit  être  faite  dans  l'acte 
même  de  vente.  «Celle,  dit-il,  qui  serait  &ite  postérieui'ement,  ou 
même  avant  la  vente,  ne  donnerait  aucun  droit  au  prêteur,  parce  qu'à 
l'époque  où  elle  aurait  été  faite,  le  vendeur  ne  pouvait  pas  céder  des 
droits  qu'il  n'avait  pas  encore,  ou  qu'il  n'avait  déjà  plus  (l).  »  On 
comprend  d'après  cela  que  M,  Pei-sil  exige  l'authenticité  du  contrat  de 
vente,  puisque,  pour  lui,  la  vente  et  la  quittance  ou  déclaration  d'em- 
ploi doivent  être  comprises  au  même  acte.  Or  cette  proposition  pèche 
par  trop  de  généralité.  Que  la  doctiine  de  H.  Persil  doive  être  suivie 
lorsque  l'acte  de  vente  constate  que  le  prix  a  été  payé  au  vendeur, 
nous  le  croyons  ;  car  le  vendeur  étant  désîntéi  essé  dans  ce  cas ,  et  le 
privilège  n'ayant  pas  pris  naissance,  toute  déclaration  ultérieure  par 
laquelle  il  serait  prétendu  que  les  deniers  fournis  par  le  préteur  ont 
été  employés  à  payer  le  vendeur  serait  tardive  et  suspecte;  et  accepter 
une  telle  déclaration  comme  suffisante  pour  opérer  la  subrogation  avec 
ses  effets  juridiques,  ce  serait  ouvrir  la  voie  à  ces  fraudes  dont  nous 
parlions  tout  fi  l'heure.  Mais  si  l'acte  qui  constate  la  vente  n'établit 
pas  que  le  prix  en  a  été  payé,  si  cet  acte  constitue  le  vendeur  ci-éancier 
de  son  prix,  et  par  conséquent  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  naissance 
du  privilège,  en  quoi  dcmc  et  sur  l'autorité  de  quel  texte  pourrait-on 
critiquer  la  quittance  qui  viendrait  plus  tard  constater,  en  la  forme 
authentique,  que  l'acquoretu'  a  payé  avec  les  fonds  qu'il  avait  em- 
pruntés en  \-ue  de  son  acquisition  et  pour  se  libérer?  Comment  et  sur 
l'autorité  de  quel  texte  refuserait-on  de  voir  dans  cette  quittance  l'acte 
complémentaire  des  conditions  à  l'accomplissement  desquelles  la  loi 
subordonne  l'acquisition  du  privilège?  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est 
que  cette  circonstance  a^'a  plus  ou  moins  sur  l'esprit  du  juge  auquel 
est  laissé  le  soin  d'apprécier;  mais  assurément,  en  elle-même  et  en  elle 
seule,  elle  ne  saurait  rendre  la  subrogation  ineSicace.  Or,  ceci  établi,  il 
reste  vrai  de  dire  que  l'acte  d'où  procède  le  droit  du  créancier  auquel  le 
prêteur  veut  être  subrogé,  fùt-il  fait  sous  seing  privé,  le  privilège  de  ce 
créancier  n'en  passerait  pas  moins  au  préteur  de  deniers,  si,  d'ailleurs, 
l'acte  d'emprunt  et  la  quittance,  seuls  actes  pour  lesquels  l'authenti- 
cité est  requise,  client  faits  en  la  forme  authentique  et  contenaient  les 
déclarations  exigées  par  la  loi. 

Ici  se  terminent  nos  observations  sur  les  divers  privilèges  éniunèrès 
dans  notre  article,  au  point  de  vue  des  personnes  auxquelles  ils  appar- 
tiennent, des  ci-éances  qu'ils  garantissent  et  des  conditions  auxquelles 

(1)  Yoy.  M.  Persil  (art.  3103,  J  î,  n"  3  et  i). 
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ils  peuvent  être  acquis.  Nous  n'avons  plus,  pour  terminer  le  commen- 
taire de  cel  article,  qu'à  indiquer  l'ordre  de  préférence  suivant  lequel 
ces  divers  privilèges  doivent  être  classés. 

VI. — 231 .  Classement  des  privilèges  sur  les  immeubles. — De  même 
que  les  privilèges  sur  les  meubles,  les  privilèges  sur  les  immeubles  sont 
généraux  ou  spéciaux.  Les  privilèges  généraux  sur  les  immeubles  sont 
ceux  qu'énonce  l'art.  2101  du  Code  Napoléon  (wh/.  n"  68),  auxquels 
il  faut  ajouter  le  privilège  que  la  loi  du  5  septembre  1 807  attribue  au 
Trésor  public  subsidiairement  sur  les  immeubles  du  condamné  pour 
assurer  le  recouvrement  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  cor- 
rectionnelle et  de  police  (voy.  suprà,  n"  43  et  44);  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  immeubles  sont  ceux  qu'énumère  noire  art.  2103,  aux- 
quels il  faut  ajouter  les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  et  au 
Trésor  de  la  couronne,  par  une  autre  loi  du  5  septembre  1 807  et  par 
l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1 808 ,  sur  les  immeubles  acquis 
il  litre  onéreux  par  les  comptables,  postérieurement  à  leur  nomination, 
ou  par  leurs  femmes,  même  séparées  de  biens.  (Voy,  suprà,  n"*  38 
et  42.) 

232.  Comment  ces  divers  privilèges  doïvent-ils  être  classés  entre 
eux  î  C'est  encore  h  la  faveur  de  la  créance  qu'il  faut  s'attacher  par  ap- 
plication de  l'art.  2096,  dont  le  principe  lie  doit  pas  moins  dominer 
dans  le  classement  des  privilèges  sur  les  immeubles  que  dans  celui  de.'; 
privilèges  sur  les  meubles.  Mais  le  classement  n'a  pas  rencontré,  et  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  les  diSicultés  si  graves  qu'il  soulève  à  l'occasion 
des  privilèges  sur  les  meubles.  (Voy.  suprà,  a"'  175  et  suiv.)  Aucune 
dillîculté  m.^me  n'aurait  dû  s'y  produire,  car  nous  avons  toujours  ici, 
soit  un  ordre  fixé  par  la  loi  elle-même,  soit  une  impossibilité  de  con- 
flit ou  de  concours. 

Et,  en  effet,  il  faut  tout  d'abord  mettre  Ji  l'écart  tous  les  privilèges 
généraux,  tant  ceux  établis  par  le  Code  Napoléon  que  ceux  qui  résul- 
tent des  lois  particulières  ;  car  le  législateur  tes  a  classés  lui-même,  soil 
nvant,  soil  après  les  privilèges  énumérès  dans  notre  article.  Ainsi, 
d'une  part,  les  privilèges  généraux  de  l'art,  2101  priment  les  privilèges 
spéciaux  énumérès  par  notre  article ,  aux  termes  de  l'art.  2105 ,  dont 
nous  présenterons  la  commentaire  tout  à  l'heure;  et,  d'une  autre  part, 
le  privilège  général  attribué  au  Trésor  public  sur  les  immeubles  des 
condamnés  pour  le  recouvrement  (jes  frais  de  justice  est  primé,  au  con- 
traire ,  d'après  une  disposition  formelle  de  la  loi  qui  l'établit ,  par  les 
créances  que  notre  article  déclare  privilégiées.  (Voy.  suprà,  n"  43  et 
47.)  Il  faul  retrancher  ensuite,  et  par  le  même  motif,  le  privilège  spé- 
cial du  Trésor  public  et  celui  du  Trésor  de  la  couronne  sur  certains  im- 
meubles des  comptables  ;  les  textes  d'où  résultent  ces  privilèges  expri- 
ment qu'en  aucun  cas  ils  ne  peuvent  préjudicier  aux  créanciers  désignés 
dans  l'art.  2103.  (Voy.  suprà,  a'  42.)  Or,  si  l'on  écarte  ces  divers  pri- 
vilèges dont  la  loi  elle-même  a  marqué  le  rang,  la  question  de  classe- 
ment ne  se  présente  plus  que  pour  ceux  dont  nous  avons  traité  dans  le 
commentaire  du  présent  article. 
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La  question  même  n'en  est  pas  une  ;  car  ici  la  chose  que  le  privilège 
oHècte  est  tellement  spéciRle,  qu'à  vrai  dire  et  à  proprement  parler,  il 
ne  peut  y  avoir  conflit  ou  concours  entre  ces  divers  privilèges.  Voyez , 
en  effet.  Ces  privilèges,  indiques  au  nombre  de  cinq,  mais  qui  se  ré- 
duisent à  trois  par  suite  de  la  subrogation,  qui  Tait,  comme  nous  l'avons 
expliqué  (roi/  n"  IS4,  221  etsuiv.),  que  le  second  se  confond  avec  le 
prenùer  et  le  cinquième  avec  le  quatrième,  ces  privilèges  sont  :  l' celui 
du  vwdeur,  2"  celui  des  cohéritiers  et  copartageants,  3°  celui  des  archi- 
tectes, entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers.  Or,  de  ces  trois  pri- 
vil^es,  les  deux  premiers  ne  peuvent  pas  se  trouver  en  conflit  ;  ils  sont 
identiques  par  leur  nature,  l'un  et  l'autre  ayant  pour  base  et  pour  objet 
des  aliénations  qui  ne  peuvent  pas  être  simultanées.  Et  si,  par  l'événe- 
ment des  mutations,  un  même  immeuble  se  trouve  affecté  à  la  fois  d'un 
privilège  de  vendeur  et  d'un  privilège  de  copartageant,  le  rang  entre  eux 
sera  fixé,  comme  s'il  s'agissait  de  ventes  successives,  par  la  date  des  titres 
respectifs  [infrà,  n"  234)  ;  en  sorte  que  le  privilège  du  vendeur  aura  le  pas 
si  c'est  par  suite  d'une  vente  que  l'immeuble  se  trouve  dans  l'indivision 
à  laquelle  le  partage  a  mis  fin,  et,  à  l'inverse,  que  ce  privilège  viendra 
en  second  ordre  seulement,  dans  le  cas  où  la  vente  ayant  lieii  après  un 
partage,  aurait  pour  objet  les  immeubles  d'un  lot  grevé  au  profit  d'un 
copartageant.  —  Reste  donc  le  troisième  privilège,  celui  de  l'architecte 
et  des  ouvriers,  qui,  lui,  peut  concourir  avec  celui  du  vendeur  ou  celui 
du  copartageant.  Il  se  peut,  en  efl'et,  qu'un  immeuble  sur  lequel  des 
réparations  ou  des  construcUons  sont  effectuées  soit  grevé,  entre  les 
mains  du  propriétaire  qui  fait  faire  les  travaux,  d'un  privilège  de  ven- 
deur, en  ce  que  le  prix  de  l'immeuble  ne  serait  pas  encore  payé,  ou  d'un 
-privilège  de  cohéritier,  en  ce  que  le  propriétaire  serait  encore  débiteur 
de  1h  soulte  mise  à  la  chaîne  du  lot  à  lui  èciiu  dans  le  partage  qui  l'a 
déclaré  propriétaire  :  dans  ce  cas,  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  mettrait 
en  présence,  d'une  part,  les  ouvriers  qui  ont  fait  les  travaux,  et,  d'une 
autre  part ,  soit  le  vendeur  non  payé ,  soit  le  cohéritier  créancier  de  la 
soulle.  Hais  ici  encore,  bien  que  la  question  de  priorité  ait  été  discutée, 
il  est  vrai  de  dire  que,  d'après  l'économie  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  conftit 
possible.  Le  privilège  du  vendeur  ou  du  copartageant  et  celui  de  l'ou- 
vrier portent  bien,  si  l'on  veut,  sur  le  même  objet,  qui  est  l'immeuble  ; 
mais  comment  pourraient-ils  entrer  en  lutte  quand  chacui^  des  deux  re- 
pose sur  une  partie  distincte  de  cet  immeuble,  celui  de  l'ouvrier  sur  la 
plus-value  procurée  par  son  travail  (voy.  suprà,  n"  212  et  suiv.),  et 
celui  du  vendeur  ou  du  copartagejint  sur  l'immeuble  tel  qu'il  était  avant 
la  confection  des  travaux?  Evidemment  les  auteurs  qui,  prenant  pour 
base  l'ordre  des  numéros  de  notre  article,  ont  prétendu  que  le  vendeur 
ou  le  copartageant  doit  être  préféré  à  l'ouvrier  (l),  et  ceux  qui,  dans  la 
supposition  oti  le  prix  de  l'immeuble  ne  sufiirait  pas  pour  désintéresser 
ces  deux  créanciers  privilègiéfl,  ont  pensé  que  la  dépréciation  doit  être 
supportée  par  les  deux  dans  la  proportion  du  montant  de  leur  créance 

(1)  l'oif.  MalevillB  (t,  IV,  p.  3J3i,  et  Pigeon  (t.  11,  p.  SOT). 
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respective  (i);  ces  auteurs,  disons-nous,  n'ont  pas  pris  garde  à  U  divi- 
sion si  tranchée  qui  résulte  des  termes  de  la  loi^  et,  confondant  les 
choses  et  les  mots,  ils  ont  soulevé  une  question  de  préférmux  là  oâ,  les 
gages  étant  complètement  distincts ,  chacun  est  appelé  [tar  la  I(h  à  se 
venger  sur  le  sien  sans  conflit  ni  préférence  possibles  (2) .  Il  ^  est  donc 
de  ce  dernier  privilège  comme  des  autres  :  sa  spécialité  même  lai  donne 
son  rang. 

Et  maintenant,  résumcMis  par  un  classement  général  des  privil^es 
sur  les  immeubles  les  observations  qui  précèdent,  et  nous  aurons,  au 
premier  rang,  les  privilèges  généraux  ëoumérés  en  l'art.  2101  du  Code 
Napoléon,  lorsque  les  créanciers  ne  seront  pas  payés  sur  le  mobilier  de 
leur  débiteur,  suivant  ce  que  nuus  dirons  en  commentant  l'art.  3105 
[voy.  aussi  sup-à,  n'es);  viendront  ensuite  les  privilèges  de  Tart.  2103, 
et  d'abord  celui  des  architectes,  entrepreneurs  et  omiiers,  sur  la  plus- 
value  résultant  de  leur  création ,  puis  ceux  du  vendeur  et  du  copârta- 
geant,  suivant  l'antériorité  de  leurs  titres  respectif  ;  viendront  enlin  les 
privilèges  créés  par  des  lois  particulières,  d'abord  le  privilège  général 
qui  afiecte  les  immeubles  d'un  condamné  pour  le  recouvrement  des 
frais  de  justice,  et  puis  le  privilège  spécial  qui  grève,  au  profit  dn  Trésor 
public  et  du  Trésor  de  la  couronne,  les  immeubles  acquis  it  titre  onéreux 
par  les  comptables  après  leur  nomination.  Ce  bassement,  que  la  loi  fait 
elle-même  en  quelque  sorte,  soit  directement  en  fixant  un  rang,  soit  in- 
directement en  spécialisant  le  gage,  n'a  rien,  d'aîHeurs,  que  le  principe 
posé  dans  Tart.  2096  du  Code  Napoléon  ne  puisse  avouer. 

233.  Une  autre  règle  encore  est  apphcalAe  au  classement  de  ces  pri- 
vil^es  :  c'est  celle  de  l'art.  2097,  aux  termes  duquel  ■  les  crémiciers 
privilégiés  qui  sont  dans  le  même  rang  sont  payés  par  concurrence.  » 
En  thèse  générale,  le  prindpe  sera  suivi  ici,  comme  pour  le  classe- 
ment des  privilèges  sur  les  meubles.  Ainsi,  j'ai  employé  nombre  d'ou- 
vriers à  réparer  ma  maison  ou  à  faire  sur  ma  propriété  des  constructions 
nonvdles;  il  est  clair  que  tous  ils  devront  être  payés  par  concurrence 
sur  la  plus-value  résultant  de  leurs  travaux.  Ainsi  encore,  j'ai  acheté  un 
immeuble  moyennant  45,000  fr.;  et  n'en  pouvant  actuellement  payer 
le  prix,  je  me  suis  adressé  à  Pierre,  h  Paul  et  Ji  Joseph,  qui  m'ont  prêté, 
par  le  même  acte,  l'un  10,000  fr.,  l'autre  15,000,  et  l'autre  20,000, 
lesquelles  sommes  ont  été  remises  à  mon  vendeur  qui  voulait  traiter  au 
comptant;  il  est  clair  (toutes  les  conditions  nécessaires  pour  que  la 
subrogation  ait  lieu  étanl  remplies  d'ailleors)  que  les  trois  prêteurs, 
subrogés  au  privilt^e  du  vendeur,  seront  entre  eux  au  même  rang  el 
devront  être  payés  par  concurrence. 

234 .  Pourtant,  il  est  un  cas  particulier  dans  lequel  la  loi  fait  excep- 
tion à  la  règle  et  aussi  au  principe  d'après  lequel,  en  matière  de  privi- 
lèges, on  tient  compte  de  la  qualité  et  non  de  la  date  de  la  créance  ;  ci- 
cas  est  celui  de  ventes  sueeesMves  :  notre  article  exprime,  en  effet,  que 
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«  s'il  y  a  plosieurs  ventes  successives  dont  le  prix  soit  dû  en  tout  ou  en 
partie,  le  premier  vendeur  est  préféré  au  second,  le  deuxième  au  troi- 
sième, et  ainsi  de  suite.  »  Mais  l'exception  ici  était  commandée  parla 
nature  même  des  choses.  Quand  Pierre  a  vendu  à  Jacques  sans  recevoir 
son  prix ,  il  a ,  par  cela  seul ,  retenu  sur  l'immeuble  une  sorte  de  droit 
réel  qui,  en  garantissant  son  prix,  amoindrit  la  chose',  en  sorte  que  si 
Jacques  vend  lui-même  h  Paul,  sans  recevoir  non  plus  son  prix,  il 
transmet  l'immeuble  amoindri  déjà  par  ce  droit  réel  que  Paul  a  retenu, 
et  en  l'amoindrissant  encore  lui-même,  puisqu'il  retient  aussi  k  son  tour 
le  droit  réel  servant  de  garantie  pour  la  créance  de  son  propre  prix. 
Dans  cette  situation ,  le  privilège  de  Jacques  ne  peut  évidemmmt  pas 
concourir  avec  celui  de  Pierre  :  c'est  ce  qui  résulte  de  notre  article, 

Seulement,  ce  que  la  ioi  dit  des  ventes  successives  seulement,  il  faut 
le  dire  aussi  des  partages  successifs.  La  nature  du  privilège  des  copar- 
lageants  étant  identique,  comme  nous  le  montrons  plus  haut  (voy. 
n*  232),  à  celle  du  privilège  de  vendeur,  il  s'ensuit  que  si  le  même 
immeuble  avait  figuré  dans  des  partages  successifs,  il  en  devrait  être 
des  copartagennts  comme  il  en  est  des  vendeurs  :  le  premier  serait  pré- 
féré au  second,  le  deuxième  au  troisième,  et  ainsi  de  suite. 

En  serait-il  ainsi  des  prêteurs  de  deniers  qui  auraient  été  subrogés  au 
créander  privilégié,  non  point  par  un  même  acte,  comme  nous  te  sup- 
posions au  numéro  précédent,  mais  par  des  actes  successifs?  La  ques- 
tion est  controversée;  nous  l'examinons  dans  notre  commentaire  de 
l'article  qui  suit.  (Voy.n°240.) 

235.  Il  est  k  peine  nécessaire  de  dire  ici  que,  dans  cette  hypothèse 
de  ventes  successi^Ks  dont  nous  venons  de  parler,  nous  supposons  que 
chacun  des  vendeurs  a  conservé  son  privilège.  Qu'adviendrait-il  si  l'un 
ou  plusieurs  des  vendeurs  avait  négligé  de  remplir  les  formalités  pres- 
crites pour  la  conservation  du  privilège?  Ceci  se  rattache  k  la  quatrième 
section  du  présent  chapitre  :  nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

Î112.  —  Les  cessionnaires  de  ces  diverses  créances  privilégiées 
exercent  tous  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lieu  et  place. 


I.  Pourquoi  nous  intervertissons  l'ordre  du  Code  et  reportoQS  datis  la  section  nltt- 

tive  i  VitMiMcraaat  des  privilèges  une  disposition  claMés  pkr  1«  Code  au 
nombre  de  telles  qui  stataent  sur  la  conservation  des  privilèges. 

II.  Notre  article  n'wt  que  U  reproduction  du  principe  de  droit  commun  d'aprte  lequel 

la  cession  d'une  créance  comprend  les  accessoire*  de  la  créance.  —  Application 
de  la  ri^glc  à  la  cri-anco  du  vendeur  et,  spécialement,  &  l'action  risolutrire.  — 
Avis  contraire  de  Marcadé. 

III.  Des  ceMions  partielle*  :  le  cédant  concoart-ll  dans  ce  cas,  pour  U  portion  qu'il  S 

conservée,  avec  le  ccsaionnaîret  Distinction. 

IV.  De*  subrogations  toccessives  i  une  mbtae  créance  i  y  B-t-il  concoars  entre  les  di- 

vers sabrogésl  Solution  affirmative. 

\.  —  236.  Cet  article,  du  reste,  comme  l'ensemble  de  la  loi  sur  les 
privilèges  et  hypothèques,  est  tiré  du  projet  qui ,  au  moment  où  le  Code 
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était  en  discussion,  fut  proposé  par  le  Tribunal  de  cassation.  Il  y  était 
compris  parmi  les  dispositions  de  la  section  premièie  du  chapitre  pce- 
micr,  section  relative  aux  privilèges  sur  les  immeubles,  et  dans  laquelle 
les  règles  relatives  à  la  conseivation  des  privilèges  se  trouvaient  confon- 
dues avec  l'énumération  même  des  créances  privilégiées  {!).  Au  con- 
seil d'Etat,  on  crut  devoir  séparer  ces  deux  points,  et  on  voit,  en  eflél, 
qu'ils  font,  dans  le  Code,  l'objet  de  deui  sections  distinctes,  l'une  sur 
l'établissement  même  des  privilèges  (dont  nous  nous  occupons  en  en 
moment),  l'autre  sur  la  conser\'ation  des  privilèges  (à  laquelle  nous 
anîverons  tout  à  l'heure).  Notre  article  se  rattache  tout  naturellement 
à  la  première  section  .c'est  évident,  puisqu'il  se  borne  à  exprimer  que 
les  cessionnaires  d'une  créance  privilégiée  exercent  les  mêmes  droits 
que  les  cédants,  puisqu'il  se  résume  dans  celte  idée  que  les  piivilégcs 
dont  la  loi  vient  de  parler  peuvent,  pai'  l'effet  d'uue  cession,  passer 
d'une  personne  fi  une  autre.  Ccst  donc  par  erreur  ou  inadvertance  que 
l'article  a  été  classé ,  par  les  rédacteurs  du  Code,  au  nombre  des  dif- 
posilions  relatives  h  la  conservation  des  privilèges.  Cela  n'a  pas  échappe 
aux  Cours  et  Tribunaux  consultés  en  1840  sur  la  réforme  alors  pro- 
jetée ;  et  quelques-uns  ne  maintenaieut  noire  arUcle  à  la  place  qu'il  oc- 
cupe dans  le  Code  qu'au  moyen  d'une  addition.  Ainsi  la  Cour  d'Amiens 
proposai  t  de  le  teiminer  en  disant  :  «pourvu  que,  indépendamment  de 
la  notiriciilion  du  transport  au  débiteur,  ils  (les  cessionnaires)  l'aient 
fait  inscrire,  et  dans  l'ordre  de  ces  inscriptions,  qui  ne  pouiTont  jamais 
précéder  la  notification  ,  ou  qui,  du  moins,  si  elles  sont  antérieures, 
n'auront  d'effet  qu'à  la  date  de  celte  notification  (2) .  »  Dans  ces  termes, 
et  ainsi  complété  par  cette  obligation  imposée  au  cessionnaire  de  s'in- 
scrire pour  conserver  le  droit  ou  le  privilège  du  cédant,  notre  article  se 
fût  trouvé  à  sa  place  dans  la  section  qui  a  pour  objet  la  conservation  dc.^ 
privilèges.  Mais  il  ne  dit  rien  de  semblable;  et  la  loi  nouvelle  sur  la 
transcription  (1.  23  mars  1855),  bien  qu'elle  contienne  une  disposition 
analogue  relativement  aux  cessions  par  les  femmes  de  leur  hypothèque 
légale  (art.  9),  ne  le  dit  pas  non  plus  en  ce  qui  concerne  les  cessions  do 
créances  privilégiées  (3),  C'est  pourquoi  nous  détachons  l'art.  2112  de 
la  section  relative  k  la  consenation  des  privilèges  ;  et,  avant  d'aboidci' 
ce  sujet  si  impoilant  et  si  gi'avc  (  ce  qui  fera  l'objet  de  la  section  qui  va 
suivre),  nous  croyons  devoir  continuer,  par  le  commentaire  de  cet  ai- 
ticle,  nos  observations  sur  l'établissement  même  des  privilèges. 

11 . — 237 .  Noire  art  icie  nous  dit  donc  que  les  cessionnaires  de  créances 
privilégiées  exercent  tous  les  n^êmes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lii'ii 
et  place.  En  cela,  il  reproduit  le  principe  de  droil  commun  d'après  le- 
quel la  vente  ou  cession  d'une  créance  eompiend  les  accessoires  de  la 

(1)  Voy.  le  projet  du  Tribunal  d«  ci^aation  dans  Fenet  [t.  U,  p.  650  et  suit.). 

(2)  Vop.  les  Docuntcnfi  publiés  en  ]Ba&  (t.  tll,p.  233).  —  Voy.  encore,  l'bi'if.,  les 
obBerrations  de  la  Cour  de  Douai. 

(3)  Noui  exaisineronspourtant,  en  traitant, aous  l'art.  S13J,  deicessions  et  subrO' 
gaUoDS  reiatiTement  à  l'ii; potlifique  légale,  ta  queation  de  uvoir  si  cet  art.  0  de  la  Ini 
nouvelle  doit  ou  non  Hr«  étendu  aux  c<"^io<ii!airec  de  rrtanceH  priiil^éoe. 
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créance,  tels  que  caution,  privilège  et  hypothèque,  (Code  Napolcoii, 
art.  IÇ92.)  Ainsi ,  le  privilège  est  lié  à  la  créance,  et  il  passe  avec  elle 
dans  les  cessions  dont  la  créance  peut  être  l'objet.  II  peut  bien,  par 
l'effet  d'une  novation,  être  transporté  d'une  créance  à  une  autre,  loi-squc 
le  créancier  en  fait  la  reserve  expresse.  {Voy.  art.  1278.)  Toutefois, 
c'est  une  exception  :  car,  en  principe,  ie  privilège  ne  se  sépare  pas  de  la 
créance ,  il  n'a  pas  une  existence  qui  lui  soit  propre ,  et  il  ne  peut  être 
cédé  distinctement  et  indépendamment  de  la  créance.  Mais  si  par  l'effet 
d'une  cession  ou -d'une  subro^tion  régulière  la  créance  elle-même  passe 
d'une  personne  à  une  autre,  le  privilège  passe  également  et  est  acquis 
de  plein  droit  au  cessionnaire  ou  au  subrogé .  - 

23S.  Considéré  dans  ses  termes,  l'art.  2112  dit  même  plus  que 
cela.  En  confirmant  le  principe  de  droit  commun,  que  nous  rappelions 
tout  à  l'heure,  il  généralise,  et,  au  lieu  d'exprimer,  comme  l'art.  1692, 
dont  il  est  la  confirmation,  que  la  cession  d'tme  créance  comprend  les 
accessoires  de  la  créance,  il  dit  d'une  manière  générale  que  les  cessîon- 
naires  d'une  créance  itrivilé^éeexercenllesmémesdroUs  qtte  les  cédants 
en  leur  lieu  et  place.  Ces  expressions  de  la  loi  ne  sont  pas  sans  quelque 
importance  pour  la  solution  d'une  question  fort  controversée,  celle  de 
savoir  quels  sont  les  droits  qu'acquiert  le  cessionnaire  d'une  créance 
pour  prix  de  vente.  Par  exemple,  je  vous  ai  vendu  ma  maison  de  Paris 
pour  60,000  fr.  que  vous  deviez  me  payer  dans  trois  ans;  mais  j'ai 
besoin  de  fonds,  et  je  cède  à  Pierre  la  créance  que  j'avais  sur  vous. 
Qu'est-ce  qu'acquiert  Pierre?  D'abord  il  acquiert  le  privilège  de  ven- 
deur comme  accessoire  de  la  créance  que  je  lui  ai  cédée  ;  l'art.  1692  le 
dit  expressément,  et  cela  ne  peut  pas  faire  difficulté.  Hais  indépendam- 
ment de  ce  privilège  qui  garantissait  ma  créance,  j'avais  encore  l'action 
résolutoire.  (Art.  16M  -)  Celte  action  a-t-elle  été  acquise  aussi  à  Pierre 
par  l'effet  de  la  cession?  Marcadè  s'est  prononcé  pour  la  négative. 
■  Non,  a-t-ildit,  le  droit  de  résolution  du  vendeur,  quoiqu'il  soit  aussi, 
en  dehors  de  son  fout  direct,  un  moyen  de  plus  d'olitenir  le  payement 
de  la  créance ,  n'est  point  un  accessoire  de  cette  créance.  Loin  que  le 
premier  droit  soit  l'accessoire  du  second,  il  ne  coexiste  m^me  pas  avec 
lui,  il  ne  lui  est  pas  concomitant,  il  ne  prend  naissance  qu'après  que 
celui-ci  a  cessé  d'exister  :  la  demande  en  résolution  implique  et  présup- 
pose la  renonciation  au  droit  de  demander  payement,  la  renonciation  à 
la  créance;  or  un  di'oit  qui  ne  peut  pas  exister  tant  qu'existe  un  autre 
droit  ne  peutcertes  pas  être  l'accessoire  de  celui-ci.  »  (  Voy.,  sur  l'art, 
1692,  n"  2.]  Cependant,  nous  devons  le  dire,  même  en  présence  de 
l'art,  1692,  elcet  article  fùt-il  seul  pour  résoudre  la  question ,  cette 
théorie  nous  paraîtrait  contestable.  Il  est  difficile,'  en  effet,  de  considérer 
le  droit  de  résolution  qui  appartient  au  vendeur  comme  un  droit  distinct 
et  indépendant  de  la  créance  qu'il  a  pour  le  payement  de  son  prix, 
comme  un  droit  ayant  une  existence  propre ,  et  qui ,  par  la  seule  force 
des  choses,  s'éteindrait  comme  conséquence  de  la  cession,  puisqu'il  ne 
peut  plus,  la  créance  une  fois  cédée,  subàster  au  profit  du  vendeur  qui 
désormais  n'est  plus  le  créander.  Nous  hésiterions  à  voir,  dans  ce  droit 
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de  résolution,  autre  chose  qu'un  moyen  de  plus  offert  au  vmdeur  pour 
contraindre  son  acquéreur  à  payer  te  prix,  un  droit  qui  naît  avec  la 
créance  et  à  cause  de  la  créance;  qui  coexiste  avec  elle,  bien  qu'il  ne 
soit  exercé  qu'à  délaut  par  l'acquéreur  de  payer  au  terme  convenu  ;  qui 
est  l'accessoire  de  cette  créance,  comme  pourrait  l'être  toutaub-e  moyen 
coercitif,  la  contrainte  par  corps,  par  exemple;  el  qm  dès  lors  doit 
passer,  même  aux  leimes  de  l'art.  1662,  au  cessionnaire  avec  la 
créance  cédée  (l).  Mais  combien  à  plus  forte  raison  devons-nous  ad- 
mettre cette  solution  en  présence  de  notre  article  I  Le  cessionnaire  des 
créances  privilégiées,  dit-il,  exerce  iesmémes  droits  que  les  cédants,  en 
leur  UeK  et  place.  Or  le  cédant,  s'il  fut  resté  nanti  de  la  créance,- aurait 
eu  à  sa  disposition  l'action  résolutoire  indépendamment  de  ion  privi- 
lège. Comment  donc  contester  au  cessionnaire  l'exerdcedecetle  action, 
quand  la  loi  nous  dit  que  le  cessionnaire  est  au  lieu  et  place  du  cédant 
et  qu'il  exerce  les  mêmes  droits  que  celui-ci? 

lil.  —  239.  Lorsque  le  créancier  privilégié,  au  lieu  de  céder  sa 
créance  entière,  n'en  cède  qu'une  partie,  la  cession  transporte  au  ces- 
sionnaire une  fraction  seulement  de  la  créance  et  en  même  temps  une 
fractioncorrespondanteduprivilége  qui  est  l'accessoire  de  cette  créance; 
l'autre  fraction,  tant  du  dioit  principal  que  de  l'accessoire,  reste  aux 
mains  du  cédant.  Ainsi,  j'ai  vendu  à  Pierre  ma  maison  pour  100,000  fir. 
dont  je  suis  créancier;  et,  plus  tard,  ayant  besoin  de  50,000  fr.,  avant 
l'expiration  du  terme  fixé  pour  le  payement  entre  Pierre  et  moi,  je  vous 
cède  la  moitié  de  ma  créance.  Pierre  lui-même  aliène  ensuite,  moyen- 
nant 1 20,000  fr. ,  la  maison  que  je  lui  avais  vendue  :  les  créanders  qui 
du  chef  de  Pierre  auront  hypothèque  sur  la  maison  ne  pourront  (qiposer 
leur  litre  pas  plus  à  vous  qu'à  moi  :  nous  viendrons  l'un  et  l'autre  exercer 
notre  droit  privilégié  sur  le  prix  jusqu'à  concurrence  des  100,000  fr. 
qui  nous  sont  dus  ;  le  surplus  sera  abandonné  aux  créanciers  de  lierre. 
La  position,  quant  à  eux,  sera  exactement  ce  qu'elle  nunùt  été  si  je  vous 
eusse  cédé  ma  créanco  en  totalité,  ce  qui  vous  aurait  transmis,  comme 
accessoire,  un  privilège  garantissant  Tintégralilé  de  la  créance,  ou  en- 
core si  je  fusse  resté  créancier  de  mon  prix,  ce  qui  m'eût  laissé  en  pos- 
session de  mon  privilège.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Mais  voici  un  cas  oii  la  solution  n'est  pas  sans  difiicuté.  Supposons  que 
cet  immeuble  par  moi  vendu  à  Pierre  moyennant  100,000  fr.  soit  saisi 
sur  mon  acquéreur  et  que  l'adjudication  produise  un  prix  de  80,000  fr. 
seulement.  Qui  de  vous,  cessionnaire  de  la  moitié  de  ma  créance  de 
100,000  fr.,  ou  de  moi,  resté  créancier  de  mon  prix  jusqu'à  concur- 
rence de  l'autre  moitié,  supportera  cette  perte  de  20,000  fr.  qui  se  pro- 
duit sur  la  revente?  Pèserft-t-ellesurmoi?Pèsera't-elle  sur  vous?  Ou  la 
supporterons-nous  proporUonnellement  l'un  et  l'autre? 

Il  y  a  à  faire  ici  une  distinction  dont  nous  trouvons  le  {uincipe  dans 
un  arrêt  de  la  Cour  do  Paris.  Cette  Cour  a  décidé  que  In  cession,  faite  avec 

(1)  Conf.  MM.  Aubry  et  Rau,  sur  Zadinriœ  (t.  11,  p.  5J9.  note  Ï3),  Durergier  [De- 
là VtHte,t.n.  n-îSS),  Tniplong(r6irf.,*.  IT,  n'Olfl'.—  Votf.  rncoM  nn  «rriïl  IH»- 
prâdt  do  ta  Cour  do  Parii  dn  93  f<!T.  isa4  (DdV.,  HA,  3,113). 
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promette  de  gafantir,  fournir  et  faire  vatoir,  d'une  partie  d'une  créance 
pririlegiëe  dont  le  cédant  s'est  reservé  le  surplus,  établit  au  profit  du 
cesBionnaire  le  droit  d'être  payé  par  préférence  [  1  ] .  Ceci  doit  élre  admis 
sans  difficulté.  Par  conséquent,  ai  la  cession  n'a  pas  été  pure  et  simple, 
si  elle  a  été  accompagnée  d'une  stipulation  par  laquelle  le  cédant  garan- 
tissait, non-seulement  l'existence  de  la  ciéance,  mais  encore  la  solva- 
bilité présente  et  future  du  débiteur,  le  cessionnaire  aura  le  pas  sur  le 
cédant  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix.  Et  dès  lors,  dans  notre  espèce, 
si  nous  supposons  que,  en  vous  cédant  la  moitié  de  ma  créance,  je  vous 
en  ai  garanti  le  pay^nent,  il  on  résultera  que,  venant  à  l'ordre  ouvert 
sur  ce  prix  de  80,000  fr.  produit  par  la  revente,  vous  recevrez  d'abord 
vos  50,000;  je  [wendrai  ensuite  les  30,000  restants,  en  sorte  que  la 
perte  de  ao,(H)0  fr.  pèsera  sur  moi  seul.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
que,  vinisîez-Tousâ l'ordre  en  concours,  non  pas  avec  moi  votre  cédant, 
mais  avec  mon  successeur  universel  ou  même  particulier,  le  résultat 
serait  identique.  L'arrêt  de  Paris  que  nous  citions  tout  à  l'heure  est 
rendu  précisément  dans  ce  cas  de  concours  entre  le  cessionnaire  auquel 
garantie  avait  été  promise  et  uei  apnt-droil  particulier  du  cédant,  un 
cessionnaire  ultérieur  de  lu  portion  de  créance  que  le  cédant  s'était 
d'abord  réservée.  En  accordant  la  préférence  au  premier,  la  Cour  a  ap- 
précié les  choses  très-exactement,  en  ce  que  la  promesse  de  garantie  faite 
à  ce  cessionnaire  préféré  impliquait  de  la  part  du  cédant  une  cession 
d'antériorité  au  profit  de  la  portion  de  créance  cédée  relativement  à 
l'autre  portion  d'abord  réservée,  cession  d'antériorité  qui  serait  un  leurre 
véritable  si  elle  n'était  absolue  et  ne  pouvait  élre  opposée  aux  ayants- 
droit  du  cédant  comme  au  cédant  lui-même,  et  s'il  pouvait  être  admis 
que  ce  dernier,  après  l'avoir  consentie,  fût  libre  de  la  retirer  par  la  voie 
de  cessions  ultérieiu^  plus  ou  moins  sincères  et  sérieuses  (2). 

Hais  supposons  que  lu  cession  (ût  été  pure  et  simpfe  :  que  décidera- 
t-on  dans  ce  cas  ?  H .  Troplong  estime  que ,  ici  encore ,  le  cédant  devra  lais- 
ser la  préférence  au  cessionnaire.  •  On  objectera  peut-être,  dit-il,  que, 
dans  la  cession  faite  purement  et  simplement,  le  cédant  n'est  tenu  que 
de  la  garantie  de  droit,  c'est-k-dire  de  l'existence  delà  créance,  et  nul- 
lement de  l'insolvabilité  {art.  1693)  ;  ([ue,  dès  lors,  ne  devant  pas  ga- 
rantir au  cessionnaire  qu'il  sera  payé  de  la  totalité  de  son  dû,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  ce  dernier  lui  foit  préféré.  —  Mais  je  répondrai 
qu'il  serait  tout  à  fait  contraire  à  la  bonne  foi  que  te  vendeur  de  la  poiv 
tion  de  la  créance  cédée ,  après  en  avoir  touché  le  prix,  vint,  par  son 
propre  fait,  empêcher  son  cessionnaire  de  recouvrer  la  somme  dé- 
boursée (3).  *  Nous  ne  pouvons  nous  rendre  à  cet  avis  de  l'éminent  ju- 
risconsulte. L'objection  est  bien  là  où  M.  Troplong  l'a  placée,  et  la  force 
de  cette  objection  nous  semble  bien  grande.  Voyons  en  effet.  Voici  l'hy- 

(1)  Vog.  Paris,  17  avril  18311  (Dev.,  3fl,  S,  305).  —  Voij.  encore  un  arrtt  analoguo 
da  la  Conr  ds  easudon  dti  i  to(U  ISIT  (DaH.,  lue.  eil..  p.  77,  A  l.-iiiole). 

(1)  V'i>v->B"<^^'<i  M.  Uoui'lon  (ii°  328),  où  il  établit  salideincni  cette  docirine, 
«t  tÀractc  ujic  opinion  coiilrairc  qu'il  avait  iSmiso  dans  son  Traité  dtt  wbrogalôat*. 

{3)  M.  Troplong  (II*  367).  —  Coiif.  Gi-oiiici-  (l.  I,  il*  93). 
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potbèseroémeproposecpui'H.Troplong.  PierreestcréaDcier  de  Jacques 
de  50,000  fr.  pour  une  terre  qu'il  lui  a  vendue.  Pierre  cède  la  moitié 
de  cette  créance  à  Sempronius,  qui  la  lui  paye  25,000  fi".  L'immeuble, 
étant  vendu  par  saisie  réelle,  ne  produit  qu'une  somme  de  40,000  fr. 
Si  Sempronius,  ou  lieu  d'ucheterla  molUé  delà  créance  pour  25,000  fr. , 
avait  adieté  la  créance  en  totalité  moyennant  50,000  fr.,  assurément 
il  n'y  aurait  pas  de  doute  possible.  Pierre,  comme  eédant,  n'était  tenu 
qu'à  la  garantie  de  droit,  c'esl-à-dire  que  ce  qu'il  doit  garantir,  c'est 
l'existence  de  la  créance  au  moment  du  transport,  et,  si  l'on  veut,  son 
droit  A  cette  créance.  Quant  k  la  garantie  de  fait,  ou  garantie  coHven- 
tiomielle,  il  ne  la  doit  pas,  car  elle  n'a  pas  été  stipulée,  et  ne  saurait 
exister  par  cela  même ,  puisqu'elle  ne  peut  résulter,  sa  dénoniioation 
même  l'annonce,  que  d'une  convention  spéciale,  d'une  convention  bien 
précisée  mi^me ,  si  le  cessionnaire  veut  être  protégé  contre  les  chances 
de  l'avenir  ;  car  stipuler  la  garantie  conventionnelle  tout  bonnement,  ce 
serait  de  la  part  du  cédant  promettre  la  solvabilité  aclveile  du  débiteur, 
la  solvabilitéaumomentdu  transport,  etnullement  la  solvabilité  fvture, 
celle  qui  doit  exister  encore  au  moment  de  l'exigibilité ,  pour  que  le 
ccssionn^re  soit  assuré  d'être  payé.  (Art.  1695.)  Sempronius  .n'aurait 
donc  à  prendre  que  40,000  fr.,  bien  qu'il  en  eût  déboursé  50,000;  et 
Pierre,  à  qui  ces  50,000  auraient  été  comptés  pour  piix  de  la  cession 
par  lui  fuite,  les  gardernit  sans  qu'il  eût  à  indemniser  en  quoi  que  ce  fût 
Sempronius  à  raison  des  10,000  fr.  dont  ce  dernieréprouveniit  la  perte. 
Ceci  est  bien  incontestable.  Tout  cela  va-t-il  cbanger  maintenant  parce 
que  Sempronius,  au  lieu  d'acheter  la  créance  entière,  n'en  a  acheté  que 
la  moitié?  Mais  pourquoi  cela  changerait-il  ?  En  vertu  de  quel  pnndpe? 
La  loi  dit-elle  quelque  part  que  les  cessions  partielles  de  créance  sont 
soumises  à  des  i^les  particulières,  et  notamment  qu'au  point  de  vue  de 
la  garantie  elles  sont  envisagées  sous  un  autre  aspect  et  engagent  le  cé- 
dant d'une  manière  plus  étroite  que  les  cessions  entières  et  complètes? 
Evidemment  non  :  c'est  toujours  aux  art.  1603  et  suiv.  du  Code  Napo- 
léon qu'il  faut  s'en  référer.  Et  dès  lors  Pierre  dira  à  Sempronius  :  •  Je 
vous  ai  cédé  pour  25,000  fr.  la  moitié  de  ma  créance,  et  vous  n'avez 
eii^é  aucune  giirantie  spéciale  ;  je  ne  vous  devais  donc  que  la  garantie 
de  droit  ;  or  la  créance  existait  au  moment  du  tran^rt,  j'en  étais  bien 
propriétaire  et  j'y  avais  seul  droit  :  vous  ne  pouvez  donc  rien  exiger  de 
moi  et  je  n'ai  pas  à  vous  relever  des  conséquences  d'une  convention  qui 
s'est  formée  régulièrement  et  qui  a  été  légalement  conclue  entre  nous. 
La  créance  dont  je  vous  ai  cédé  partie  est  devenue  mauvaise  ;  tant  pis  ; 
elle  fût  devenue  mauvaise  pour  moi  si  j'étais  resté  propriétaire  ;  elle  le 
fût  devenue  pour  vous  seul  si  vous  aviez  acheté  la  créance  en  totalité  ; 
elle  l'est  devenue  pourvous  autant  que  pour  moi,  puisque  vous  en  avez 
pris  une  moitié  et  que  l'autre  moitié  m'est  restée.  Nous  supportCTons 
donc  l'un  et  l'autre  les  conséquences  de  l'insolvabilité  de  notre  d^iteur 
commun.  Cette  insolvabilité,  vous  en  avez  accepté  les  chances  en  ne 
vous  mettant  pas  en  garde  par  une  clause  spéciale  de  garantie  que  j'au- 
rais admise  peut-être,  mais  qu'en  tout  cas  vous  n'avez  pas  rédamêe. 
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Et  mmolenaDt  qoe  tont  a  été  conclu  entre  nous  sans  cette  cl&use,  votre 
l»«teation  de  rattacher  à  votre  part  dans  une  créance  qui  nous  est  com- 
mune  an  privilège  qui  nous  est  commun  aussi,  puisqu'il  s'attfiche  k  la 
créance  cbns  son  ensemble  et  la  protège  dans  toutes  ses  parties  indis- 
tinctement, votre  prétention  d'exçrcer  ce  privilège  par  prèférencn  à  moi 
età  mon  exclusion  ne  tendrait  k  rien  moins,  dans  son  résultat  final,  qu'à 
obtenir  de  moi ,  par  une  voie  détournée ,  cette  garantie  de  fait  ou  con- 
ventionnelle que  vous  ne  vous  êtes  pas  réservée  et  à  laquelle,  par  con- 
séquent, vous  n'avez  aucun  droit.  Cette  prétention,  je  la  repousse  donc 
et  je  vous  rappelle  à  la  vérité  des  principes  :  nous  sommes  l'un  et  l'nutre 
créanciers  au  mémo  titre  et  au  même  rang;  donc,  entre  nous,  pas  de 
préférence  possible,  notre  loi  est  dans  l'art.  2097  du  Code  Napoléon, 
et  nous  serons  payés  par  concurrence.  ■  Nous  ne  voyons  pas,  nous  de- 
vons le  dire,  ce  que  Sempronius  pourrait  répliquer,  en  droit,  k  cette 
défense  de  Pierre  :  aussi  n'est-ce  pas  par  des  considérations  de  droit  que 
M.  Troplong  la  repousse.  Ce  qu'il  objecte,  ce  qui  le  touche  particuliè- 
rement, c'est  qu'il  serait  conti-aîre  à  la  bonne  foi  que  le  cédant,  après 
avoir  touché  le  pris,  pût,  par  son  pi-oprafait,  empêcher  le  cessionnaira 
de  recouvrer  la  somme  déboursée.  Mais  en  quoi  la  bonne  foi  de  Pierre 
serait-elle  plus  contestable  ici  qu'elle  ne  le  serait  dans  le  cas  où  Sem- 
pronius aurait  acheté  la  créance  entière?  Dans  ce  dernier  cas,  (m  l'ad- 
met, et  il  faut  Ucn  l'admettre,  Sempronius,  qui  ne  recouvrerait  que 
40,000  fr.  des  50,000  par  lui  déboursés,  n'aurait  pas  le  moindre  re- 
procheà  faire  à  Pierre,  qui,  cependant,  aurait  bien  touché  les  50,000  fr. , 
montant  intcgi'nl  de  la  créance.  Par  quelle  comtunaison  d'idées  la  cir- 
constance que  Pierre  a  cédé  la  moitié  de  la  créance  seulement  au  lieu 
de  In  céder  tout  enUère  arriverait^lle  h  le  faire  regarder  comme  repro- 
chablc  ?  Et  puis,  en  quoi,  dans  ce  cas  de  cession  partielle,  est-c£  le  propre 
fait  de  Pierre,  plus  que  dans  le  cas  de  cession  intégrale,  si  Sempronius 
ne  trouve  pas,  dans  le  fHÎx  à  distribuer  de  l'immeuble  saisi  sur  Jacques, 
de  quoi  recouvrer  en  leur  entier  les  sommes  par  lui  déboursées  pour 
acheter  la  créance?  Evidemment,  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre, 
ce  n'est  le  fait  de  Pierre,  si  l'immeuble  dont  Jacques  devait  le  pn%  a  été 
saisi  surlui,  et  si  la  vente  n'a  produit  que  40,000  fr.  ;  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  c'est  la  faute  de  Jacques  ou  peut-être  celle  (les  circon- 
stances qui  ont  fait'  de  Jacques ,  débiteur  sotvable  à  l'origine ,  un  débi- 
teur insolvable.  A  la  vérité,  dans  le  cas  de  cession  partielle,  Pierre, 
resté  créancier  d'une  portion  de  son  prix,  vient  en  concours  avec  Sem- 
pronius, qui  a  acheté  l'autre  portion,  et  en  cela  il  diminue  la  part  que 
celm-ci  (^tiendrait  dans  l'ordre  s'il  y  venait  seul  ou  s'il  y  était  colloque 
par  préférence  à  Pierre.  Miûs  ce  n'est  pas  là  ud  fait  qui  soit  imputable  k 
Pierre;  c'est  un  droit  que  les  art.  1693  et  1694  du  Code  Napoléon  lui 
donnent  très-expressém«it,  un  droit  qu'il  est  fondé  à  exercer  par  cela 
seul  que  Sempronius,  qui  en  achetant  partie  de  la  créance  était  libre  de 
faire  ses  coniÙtions ,  n'a  pas  été  assez  avisé  pour  le  lui  enlever  et  se  le 
hire  transmettre. 

Nous  le  croyons  donc  fermement  :  la  doctrine  émise  par  M .  Troplong 
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est  trop  absolue.  Exacte  en  droit  autBDt  qu'en  équité  k 
cier,  en  cédant  une  porticHi  de  sa  créance,  a  i^ranti,  par  aoe  stipulatioa 
particulière,  la  solvabilité  actuelle  et  future  du  débiteur  cédé,  cette  doc- 
trine est  contraire  à  l'équité  autant  qu'aux  principes  du  droit ,  lorsque 
la  cession  est  faite  purement  et  simplement,  sans  aucune  claUEe  spéciale 
qui  oblige  le  cédant  à  faire  jouir  le  cessionnmrc.  Dans  ce  dernier  cas,  le 
cédant  et  le  cessionnaire  sont  sur  )a  même  ligne,  au  même  rang;  et  si 
le  débiteur  devient  insolvable,  ils  doivent,  l'un  et  l'autre,  prendre  leur 
part  de  la  perle  commune  :  ils  seront  donc  payés  par  conourreooe  sur 
le  prix  produit  par  l'immeuble  que  leur  privilège  affectait  ;  toute  coUo- 
cation  qui  donnerait  à  l'un  plus  qu'à  l'autre,  eu  égard  à  leurs  parts  res- 
pectives dans  la  créance  qui  leur  appartient  en  commun,  serait  contraire 
k  la  vérité  des  choses  et  irait  contre  le  vœu  de  la  loi. 

IV. —  2^0.  Voici  un  dernier  point  sur  lequel  l'opinion  suitie  par 
H.  Troplong  et  par  la  majorité  des  auteurs  est,  au  contr»re,  manifes- 
tement la  meilleure  :  c'est  celui,  déjà  indiqué  plus  haut  {voy.  n"  234), 
où  le  conflit  a  lieu  entre  des  préteurs  de  deniers  qui,  ayant  désintéressé 
le  créancier,  lui  ont  été  subrogés,  non  point  par  un  même  acte  {voy. , 
pour  ce  cas,  le  n"  233),  niiùspardes  actes  successifs.  Par  exemple,  je 
vous  ai  vendu  au  prix  de  50,000  fr.  une  terre  que  vous  m'avez  payée 
jusqu'à  concurrence  de  25,000  fr.  au  moyen  de  fonds  par  vous  em- 
pnintés  de  Jacques,  lequel  a  rempli  les  conditions  voulues  par  la  loi  et 
m'a  été  subroge  jusqu'à  concurrence.  (Voy.  s«prà,  n"  224.)  Plus  tard, 
et  quand  le  terme  convenu  entre  nous  est  près  d'expirer,  vous  eai' 
■  pmnlez  de  Josepb  la  somme  de  25,000  fr.  quimerestedue,  et  Joseph, 
en  vous  la  prêtant,  remplit  aussi  les  conditions  voulues,  et  m'est  su- 
brc^  à  son  tour.  (On  sait  que  le  prêt  de  deniers  fait  acquérir  le  privi- 
lège, pourvu  qu'il  soit  fait  en  vue  de  l'acquisition  et  pour  libérer  l'ac- 
quéreur, encore  qu'il  n'ait  pas  lieu  avant  l'acquisition;  ttiprd,  n"  228.) 
Ces  subrogations  opérées,  voici  que  vous  êtes  exproprié,  et  la  terre  que 
je  vous  avais  vendue  moyennant  50,000  fr.  n'en  produit  plus  que 
40,000.  Comment  ces  40,000  fr.  seront-ils  distribués  entre  Jacques  et 
Joseph,  aux  mains  desquels  est  passé  mon  privilège  par  l'effet  des  su- 
brogations qu'ils  ont  successivement  obtenues?  Si  les  choses  étaient,  au 
moment  de  l'expropriation  faite  sur  vous,  telles  qu'elles  étaient  au  mo- 
ment de  la  vente  que  je  vous  ai  consentie,  la  distribution  ne  souffi-irait 
[tas  difficulté.  J'étais  resté  créancier  de  25,000  fr.  ;  j'aurais  donc  le  bé- 
néfice de  l'art.  1252,  et,  en  vertu  de  cet  article,  je  prendrais  dans 
l'ordre  ces  25,000  fr.  par  préférence  à  Jacques,  le  premier  prêteur  de 
deniers,  qui,  n'en  trouvant  ainsi  que  15,000,  en  perdrait  10,000  sur 
les  25,000  par  lui  prêtés.  (Foy.  n'  224.)  La  question  estd(»ic  de  sa- 
voir si  Joseph,  en  vous  prêtant  ultérieurement  les  26,000  fr.  qui  me 
restaient  dus,  et  en  obtenant  subroption  jusqu'à  concurrence,  a  acquis 
ce  droit  de  préféraice ,  qui ,  en  vertu  de  l'art.  1 252 ,  était  attaché  à  ta 
portion  de  prix  qui  me  restait  due,  et  s'il  peut  l'opposer  à  Jacques, 
comme  j'aurais  été  fondé  à  le  faire  dans  le  cas  où  je  fusse  resté  créan- 
cier. I,es  auteurs,  suivant  en  ceci  b  pou  près  unanimcmmt  la  doctrine 
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dePothier,  se  prononcent  pour  la  négative.  Lorsqu'un  créancier,  dit  en 
effet  Pothier,  a  reçu,  en  différents  temps,  différentes  portions  de  In 
dette,  de  différentes  personnes  qu'il  a  subrogées  à  ses  droits  pour  Ics 
portions  qu'il  recevait  d'elles,  et  qu'il  reste  encore  créancier  d'une 
partie,  toutes  ces  différentes  personnes  doivent  venir  entre  elles  par 
concurrence;  mais  il  doit  leur  âtre  piéféré.  La  raison  de  la  première 
partie  de  laœaxime  est  évidente;  ki  raison  do  la  seconde  est  que  tasii- 
br(^ti(Hi  ne  peut  jamais  être  opposée  ni  préjudicier  au  créancier  qui 
a  stâtiY^  (l).  Les  auteurs,  disons-nous,  sont  aujourd'hui  de  cet  avis  à 
peu  près  unanimement  [2],  et  avec  très-grande  raison,  ce  nous  semble. 
Le  droit  résultant  de  l'art.  1252  est  déjà  très- exorbitant,  quand  il 
est  exercé  par  le  créander  lui-même  -,  c'est  ce  que  nous  avons  fait  re- 
marquer plus  haut  [voy.  n"  224);  H  ne  faut  pas  l'exagérer  encore  par 
une  extension  déraisonnable  qui  le  Ferait  survivre  à  l'extinction  de  la 
créance  à  laquelle  ii  est  attaché.  Nous  ne  disons  pas  qu'il  ne  puisse  ja- 
mais être  exercé  que  par  le  créancier  lui-même;  nous  croyons,  au  con- 
traire, qu'il  peut  être  exerqé  par  quiconque  acquiert  la  créance  même 
it  laqudle  il  est  attaché,  par  exemple  le  cessionnatre  du  créancier,  son 
donataire,  sou  légataire,  ou  tout  autre  auquel  le  créancier  aurait  trans- 
mis sa  créance  ou  la  portion  qu'il  en  avait  conservée.  Hais  lorsque,  au 
lieu  de  transmettre  cette  portion ,  te  créaucier  en  reç^Ht  le  payement 
avec  des  deniers  d'emprunt  et  que  le  préteur  lui  est  sulnY^é,  c'est  autre 
chose.  Le  subrogé  ne  peut  pas  se  dire  en  possession  de  la  créance  même, 
car  elle  a  été  éteinte  par  le  payement  ;  il  n'y  a  donc  plus  de  raison  pour 
accorder  au  second  subrogé  un  droit  supérieur  il  celui  du  premier,  l'un 
et  l'autre  ils  sont  placés  sous  l'empire  du  droit  commun.  Telle  est  In 
doctrine  admise  et  développée  par  Marcadé  (t>oy.  1. 1 V,  n"  7 1 3  et  suiv.); 
elle  nous  parait  d'une  exactitude  parfaite.  Ainsi,  dans  notre  espèce,  Jac- 
ques et  Joseph,  places  au  même  rang,  s^ont  payés  par  concurrence,  et 
cliaGua  d'eux  prendra  20,000  fi-,  sur  Ies40,000  produits  par  rimmeulila 
exprc^rié. 

SECTION  Hl. 

DU  rBlVllicU  QCl  R'iTEIlDEHT  SDR  US  HSIVLIS  IT  LKS  linilDBt.H. 

2104.  —  Les  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  im- 
meubles sont  ceux  énoncés  en  l'article  2101. 

2105.  —  Lorsqu'à  défaut  de  mobilier  les  privilégiés  énoncés  en 
l'article  précédent  se  présentent  pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  im- 
meuble en  concurrence  avec  les  créanciers  privilégiés  stu'  l'immeubL', 
les  payements  se  font  dans  l'ordre  qui  suit  : 

V  Les  frais  de  justice  et  autres  énoncés  wi  l'article  2101; 
2°  Les  créances  désignées  en  l'article  2103. 

(I)  Voy.  PoUiicr  [Inlrod.  au  lit.  iO.  couf.  d'Orléans,  n>  61). 

(a)  Voy.  Toullier  (t.  VII,  n-  170  et  S30),  Girnirr  (l.  I,  p.  181),  M.W.  Durantua 
{t.  XIX,  n-  aS8),  Zacbarfœ  (t.  II,  p.  -13),  Troploog  (ii"  37S  ol  saiï.),  —  Voij.  w- 
iwndnitt  U.  Hourlon  [n*  330). 


z..i!,G0Oglc 


EXPLICATION  DU  CODC  NAPOLÉON.   LIV.   Iir. 


SOI 

I.  Êiiumération  des  prïviliïgec  compris  dans  cotlo  derniÈre  catëgorie.  Celle  du  Coda 

est  bcompIËte  :  il  y  faut  ajouter  les  prifilégcs  étalitts  par  des  hna  parUcaliCrca. 

II.  Du  reste,  les  privilèges  gifnéreux  sur  les  meubles  et  les  immeubles  u'affeclenl  les 

immeubles  que  subsidiairccnetit.  Conséqaenccs  ;  le  créancier  qui  se  prijseiilc 
pour  être  payé  sur  le  prix  d'un  immeuble,  sans  avoir  discaté  le  mobilier,  n'en 
doit  pas  moins  étn  colloque ,  mais  ronditionnellement  ou  ^lentuelletnent  :  — 
que  si,  en  cas  de  mobilier  eufiisant,  il  a  négligé  de  ae  faire  colktquer  sur  le  priji, 
il  est  déchu  et  ne  peut  se  faire  colloquer  sur  le  prix  des  immenbles  -,  nais  la  dé- 
clifauce  n'est  que  relative ,  et  si  te  moulant  de  la  créance  était  supérieur  au 
prli  du  molHlier  non  discuté,  le  créancier  devrait  être  colloque,  ft  mu  rang, 
pour  la  différence. 
tIL  aassemeot  des  privilèges  dont  parient  dm  articles  dans  le  e«s  de  concours  avec 
les  privilèges  spéciaux  sur  l'imnenble  doat  le  prit  est  i  distribuer.  AppUcatioD 
de  l'art.  SIOS;  critique  de  cet  article. 

I.  —  241.  Nom  abordons,  avec  nos  articles,  la  dernière caU^orie 
des  créances  privilégiées,  de  celles  k  la  sûreté  desquelles  la  loi  affecte, 
par  privilège,  la  généralité  des  meubles  et  ja  généralité  des  Immeubles 
du  débiteur.  Ces  créances ,  nous  le  savons  déjà  (  votj.  n°  65 } ,  et  l'art. 
2104  nousledit  expressément,  ce  sont  celles  énoncées  en  l'art.  2101. 
c'est-à-dire  les  frais  de  justice,  les  frais  funéraires,  les  frais  quelcon- 
ques de  la  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  service,  et  les  four- 
nitures de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille.  (Voy.  svprà, 
n"  66-92.) 

D'ailleurs,  nous  le  savons  aussi,  l'énumération  faile  par  le  Code  Na- 
poléon des  privilèges  qui  renirent  dans  cette  catégorie  n'est  pas  com- 
plète. Il  y  faut  ajouter  le  privilège  du  Trésor  public  pour  le  recouvTS- 
ment  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle ,  coiTCctionnelle  et  de 
police,  leipiel  affecte  également  la  généralité  des  meubles  et  la  généra- 
lité des  immeubles  des  condamnés  (  voy.  suprà,  n*  44  j  ;  il  y  iaut  ajou- 
ter, en  outre,  le  privilège  du  Trésor  public  et  celui  du  Trésor  de  la  cou- 
ronne pour  le  recouvrement  des  débets,  puisque  ces  privilèges  grèvent, 
sinon  tous  les  immeubles,  an  moins  certains  immeubles  des  compta- 
bles, en  même  temps  que  le  mobilier.  {Voy.  n"48, 4 1  et  42.)  Toutefois 
il  y  a,  entre  ces  derniers  privilèges  et  ceux  qui  sont  établis  par  le  Code, 
une  différence  notable  quant  au  classement  :  nous  y  revenons,  infrà, 
n'  246. 

II.  —  242.  Les  créanders  dont  le  privilège  affecte  à  la  fois  les  meu- 
bles et  les  immeubles  ne  viennent,  cependant,  sur  le  prix  des  immeu- 
bles que  subsidiairement.  C'est  l'idée  qu'exprime  l'art.  2105  par  ces 
mots  «  à  défaut  de  mobilier,  •  dont  il  se  sert.  Ceci  est ,  comme  nous 
l'avons  établi  plus  haut  [voy.  n"  44),  une  règle  commune  aux  privilèges 
énoncés  en  l'art.  2101  et  à  celui  du  Trésor  pour  le  recou^Tement  des 
frais  de  justice. 

De  là  une  conséquence  à  déduire  :  c'est  que  le  créancier  dont  le  pri- 
vilège s'étend  à  la  fois  sur  les  immeubles  et  sur  les  meubles  n'aura 
d'action  sur  les  immeubles  et  ne  pourra  prendre  sa  part  dans  la  distri- 
bution du  prix  qu'autant  qu'il  aura  épuisé  la  valeur  du  mobilier  de  son 
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débiteur,  ou  que  son  débiteur  n'aurait  pas  de  meubles,  on,  ce  qui  revient 
au  même,  n'en  aurait  pas  d'autres  que  ceux  qui  sont  dédarés  insaisissa- 
bles par  la  loi  (1). 

Est-ce  à  dire  que  toute  coliocation  doit  être  refusée  aux  créaDctâ^ 
jouissant  d'un  priviltige  sur  les  meubles  et  les  immeubles,  lorsqu'ils  se 
présentent  pour  être  payes  sur  les  immeubles,  sans  avoir  discuté  le  mo- 
blHer?  La  question  ne  peut  être  résolue  ea  thèse  absolue;  il  faut  dis- 
tinguer suivant  les  situations. 

243.  Par  exemple,  nous  supposons  que  des  créanciers  inscrits  sur 
des  immeubles  en  fassent  la  saisie  et  que  le  prix  soit  mis  en  distribu- 
lion.  Les  créanciers  de  l'art.  2101,  dont  ces  immeubles  sont  le  gage 
subsidiaire,  devront-ils  laisser  la  distribution  s'opérer,  et  devront-ils 
être  repoussés,  s'ils  se  présentent,  uniquement  parce  que ,  par  un  fait 
accidentel,  il  arrive  que  la  distribution  du  pris  des  immeubles  précède 
la  discussion  d'un  mobilier  affecté,  en  premier  rang,  par  leur  privi- 
l^e?  Assurément,  l'exclusion  ici  serait  injuste,  d'autant  plus  que  ce 
mobili^,  qui  est  le  gage  principal  des  créanciers  de  l'art.  2101,  peut, 
en  définitive,  être  insufiisant  pour  les  désintéresser,  et  qu'ainsi,  éloignés 
d'une  part  de  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  et  d'une  autre 
part  insuffisamment  gamntisparlemobilicrauquel  ils  seraient  r^voyés, 
ils  seraient  évincéâ  par  des  créanciers  moins  favorables  qu'eux,  et,  par 
la  plus  singulière  des  interversions,  ils  trouveraient  une  cause  de  préju- 
dice dans  la  faveur  même  dont  leur  créance  est  entourée.  D'un  autre 
cAté,  il  se  peut  que  le  mobilier,  encore  intact,  du  débiteur^  suffise  h 
désintéresser  les  créanciers  dont  il  est  le  gage  principal  ;  et  alors,  si  ces 
créanciers  se  payaient  de  leur  cré-ance  sur  le  prix  des  immeubles,  il 
pourrait  arriver  que  ceux  dont  ces  immeubles  sont  le  gage  spécial  et 
unique  perdraient  tout  ou  partie  de  la  leur  :  ainsi  la  coliocation  aurait 
tourné  au  profit  des  chirographaires,  qui,  trouvant  un  mobilier  désor- 
mais affranchi  du  privilège  qui  l'afiéctait,  viendront  par  concurrence  y 
exercer  ce  droit  de  gage  général  que  les  art.  2092  et  2093  donnent  a 
tout  ci'éancier  sur  les  Wens  de  son  débiteur.  Dans  ce  conflit  d'intérêts, 
quel  parti  prendre?  On  n'admettra  pas  définitivement  les  créanciers  de 
l'art.  2101  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles;  mais  on  ne  Ic^ 
rejettera  pas  non  plus  définitivement  :  on  leur  accordera  une  coliocation 
éventuelle  ou  sous  condition;  on  les  colloquera  en  tant  que  les  mcuble.'t 
de  leur  débiteur  seraient  iilsulTisants  pour  faire  face  à  leur  créance.  Et 
comme  c'est  à  eux,  après  tout,  À  faire  diligence,  on  leur  impartira  un 
délai  dans  lequel  ils  devront  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur,  afin 
que,  la  discussion  terminée,  la  coliocation  éventuelle  qu'ils  auront  ob- 
tenue dans  la  distribution  du  prix  des  immeubles  s'évanouisse  ou  soit 
réduite  dans  la  mesure  de  la  pcilion  de  créance  que  le  produit  des  meu- 
bles n'aurait  pas  couverte  (2).  Par  exemple,  ils  étaient  créanders  de 
3,000  fr.;  ils  seront  colloques  au  premier  nmg,  mais  éventuellement 
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seulement,  pour  cette  somme  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  im- 
meubles, et  un  délai  quelconque,  dont  les  circonstances  déteiminerotit 
la  durée,  leur  sera  donné  pour  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur; 
ils  auront  ensuite  en  conséquence,  et  si,  tous  frais  payés,  une  somme 
■  de  3,000  fr.  reste  libre  sur  le  prix  des  meubles ,  la  collocalion  éven- 
tuelle qu'ils  auront  obtenue  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeu- 
bles sera  comme  non  avenue  ;  si  le  prix  resté  libre  s'élève  à  1 ,500  fr. 
seulement,  la  coilocation  éventuelle  subsistera  et  deviendra  définitive 
pour  les  1 ,500  fr.  formant  la  différence  entre  le  produit  des  meubles  et 
le  montant  de  la  créance. 

244.  Mais  voici  une  autre  hypothèse.  I^  débiteur  avait  un  riche  mo- 
bilier dont  le  prix  a  été  distribué  enU%  les  créanciers  cbirc^raphaires, 
faute  par  les  créanciers  de  l'art.  210ld'avoir  opposé  leur  privilège.  Plu:; 
tard,  des  immeubles  appartenant  à  ce  m^e  débiteur  sont  saisis  sur  lui; 
un  ordre  s'omTe  sur  le  prix.  Ces  créanciers  de  l'art.  2101,  qui  ont  né- 
gligé d'exercer  leur  droit  sur  le  mobilier,  vont-lis  maintenant  être  admis 
et  colloques  dans  cet  ordre?  Non  évidemment.  La  situation  ici  n'est 
plus  la  même;  il  y  a  eu  négligence  et  faute  à  ne  s'être  pas  présente  à  la 
distribution  du  prix  du  mobilier,  ciirc'est  ce  mobilier  qui,  d'après  la  loi, 
était  grevé  en  premier  rang  du  privilège  de  ces  créanciers.  Sans  doute, 
et  par  une  faveur  toute  s|)éciale,  ce  privilège  s'étend  aussi  sur  les  im- 
meubles du  débiteur;  mais  il  ne  frappe  pas  d'une  manière  égale  les 
meubles  et  les  immeubles;  il  n'atteint  les  immeubles  que  subsidiaii^- 
ment  :  c'est  en  quelque  sorte  un  second  privilège  qui  s'ajoute  au  pre- 
mier, un  privilège  tout  h  fait  secondaire  et  dont ,  par  conséquent,  le 
créancier  ne  peut  faire  il  son  gré  et  suivant  son  caprice  le  privilège 
principal.  Dès  que  le  mobilier  est  discuté,  il  faut  qu'il  vienne  à  la  dis- 
cussion et  y  participe  :  c'est  son  premier  devoir;  et  s'il  omet  de  l'ac- 
complir, c'est  II  ses  risques  et  périls;  la  faute  qu'il  commet  en  cela  ne 
peut  nuire  qu'à  lui  ;  il  en  doit  seul  porter  la  peine.  Quelle  peine?  Evi- 
demment la  déchéance  (relative  et  non  absolue,  nous  le  verrons  tout 
il  l'heure  )  de  son  droit  de  préférence  sur  les  immeubles  que,  par  la  vo- 
lonté très-nette  de  la  loi,  son  privilège  n'afTectait  que  subsidiairement. 
S'il  en  était  autrement,  si,  après  avoir  négligé  d'utiliser  ses  droits  sur 
le  mobilier,  c'est-k-dire  sur  le  gage  que  la  loi  lui  assigne  principalement, 
il  pouvait  être  relevé  de  sa  négligence  et  obtenir  le  premier  rang  dans 
l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  les  conséquences  de  la  faute 
pèseraient,  non  point  sur  lui  qui  l'a  commise,  mais  sur  les  créanciers, 
privilégiés  ou  hypothécaires,  dont  ces  immeubles  étaient  le  gage  spé- 
cial, et  qui,  forcés  de  céder  le  pas  à  celui  qui  aurait  pu,  s'ill'eilt  voulu, 
exercer  ses  drmts  sur  d'autres  biens,  ne  trouveraient  plus  qu'un  gage 
amoindri  et  insuffisant  pour  les  remplir  de  leurs  créances  ;  il  arrivemît 
ensuite  que,  en  définitive,  les  créanciers  de  l'art.  2101  seraient  maîtres 
en  quelque  sorte  des  collocations ,  et  qu'en  s'nbstenant,  par  caprice, 
pfiut-être  par  fraude  ou  collusion,  de  participer  h  la  discusùon  du  mo- 
iiilier,  ils  pourraient  sanifier,  non-seulement  à  eux-mêmes,  mais  encoi-e 
s  chirographaiies ,  les  créanciers  liypothèo-iires  ou  privi- 
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Ugiés  sur  les  immaiblâs.  Assurément  de  tds  résultats  ne  sauraient  être 
consacrés  ;  la  déchéance  seule  les  écarte,  et  c'est  avec  toute  raison  que 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'y  sont  arrêtées  (l).  Quelques  arrêts  dé- 
ddent  cependant  que  la  déchéance  ne  doit  éli-e  prononcée  qu'autant 
que  ceux  qui  repoussait  l'exercice  du  privilège  sur  les  immeubles  prou- 
vent que  c'est  par  fraude,  collusion  ou  négligence  grave,  que  le  crénn- 
cierBomisdesefairecolloquersur  le  prix  des  meubles  (2).  Nous  n'irions 
pas  même  jusque-là,  et,  renversant  la  proposition,  nous  dirions  volon- 
tiers que  celui  dont  le  privilège  affecte  la  généralité  des  meubles,  et 
subsidiaircment  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  sera  déchu  de 
son  droit  de  préférence  sur  le  prix  des  immeubles,  à  moins  qu'il  n'éta- 
blisse que  c'est  sans  sa  faute  qu'il  n'a  pas  été  colloque  sur  le  prix  du 
mobilier. 

2-45.  Et  toutefois,  même  dans  le  cas  où  la  déchéance  devra  être  pro- 
noncée, cette  déchéance  ne  sera  pas  absolue,  s'il  arrive  que  le  montant 
de  la  créance  soit  supérieur  à  la  somme  produite  par  la  vente  du  mobi- 
lier du  débiteur.  Dans  ce  cas,  te  créancier,  même  négligent,  qui  aum 
omis  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mobilier,  devra  être 
admis  et  colloque  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles.  Mais 
dans  quelle  mesure  et  à  quel  rang?  Il  faut  que  le  prix  des  immeubles 
doiuie  au  créancier  tout  r«  que  le  prix  du  mobilier  ne  lui  a  pas  donné  ; 
et,  quant  au  rang,  il  est  lixé  par  l'art.  2105  qui,  prévoyant  l'hypo- 
thèse où,  i  défaut  do  mobilier,  les  créanciers  de  l'art.  2101  se  pré- 
sentent pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  immeuble  en  concurrence  avec 
les  créanciers  privilégiés  sur  l'immeuble,  déclare  expressément  que  la 
préférence  est  due  aux  premiers.  D'après  cela,  le  ciéander  de  l'art. 
2101 ,  dans  notre  espèce,  sera  colloque,  au  premier  rang,  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  immeubles  pour  la  somme  formant  ia  différence 
entre  le  produit  de  la  vente  des  meubles ,  déduction  faite  des  frais ,  et 
le  montant  de  sa  créance.  Par  exemple ,  un  avoué  distractionnaire  ou 
tout  autre  créanci^  de  l'art.  2101  avait  une  créance  de  3,000  fi".  sur 
un  débiteur  dcmt  le  mobilier  a  été  saisi  et  vendu.  Ce  mobilier  a  produit, 
tous  frais  payés,  une  somme  de  2,000  fr.  qui  a  été  distribuée  entro 
les  chiTOgraphaires,  faute  par  le  créancier  de  l'art.  2101  d'avoir  oppos<' 
son  privilège.  Celui-ci,  s'il  se  présente  à  l'ordre  ouvert  plus  tard  sur  le 
prix  des  immeubles  de  son  débiteur,  y  devra  être  admis  et  colloque  au 
|M«mier  rang ,  mais  seulement  pour  les  1 ,000  foimant  In  différence 
entre  le  montant  de  sa  créance  et  ce  qu'il  pouvait  recevoir  et  n'a  pna 
reçu  par  sa  faute  sur  le  prix  du  nv^ilier.  Selon  M.  Persil,  le  créancier 
ne  devrait  venir,  même  pour  ces  1,000  fr.,  qu'après  les  créanciers, 

(1)  Voy.  ncq.,  !ï  anùtlBM;  Lyon,  U  iltc.  1832;  LiaiogosO  juin  lBSS(Dev.,  33, 
2,)60;3G,1,GS5;  43,  S,  10).  —  VoiJ.  encore  Grenier  [l.  I,  u°  371),  Dclvincoupt 
(t.  111,  p.  m,  note»),  HB.  Per«il  (art.  SiOi,  ii*  3),  D»lloï  (lor.  fil.,  n'  31),  Zathariw 
(r.  II,  p.  lie),  Taiilior  (l.  Vil,  p.  IBG),  Duranlon  [1.  XIX,  n-  ïiiu),  Troplong  (n"  251 
bis).  Mouflon  (n*  iB5), 

(3)  Voij.  ni>l»Tnmi>nl  rorrtl  do  MmoE^»  dit  0  jnin  tSiî,  rld'  ft  la  note  priel- 
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privilégiés  ou  hypothécaires,  inscrits  sur  les  imaneiibles,  et  il  ne  devrait 
être  payé  qu'autant  que,  ces  derniers  ci-éanciers  complètement  déunté- 
rcssës,  il  resterait  quelque  chose  du  prix  des  immeubles (l).  Hais  ce 
n'est  pas  assez.  Ces  1,000  fr. ,  dans  notre  espèce,  constituent  une 
créance  amoindrie  quant  au  chiSre,  mais  qui  ne  perd  rien  quant  aui 
prérogatives  el  aux  sûretés  qui  lui  sont  propres.  Elle  doit  donc  avoir  le 
pas,  non-seulement  sur  celle  des  chirographaires,  mais  encore  sur  celle 
des  créanciers  qui  n'ont  qu'une  hypothèque  ou  un  privilège  spécial  sui 
les  immeubles,  puisque  la  loi,  quand  elle  la  suppose  en  concours  avec 
celle  dernière,  lui  donne  expressément  le  premier  rang.  Toute  autre 
collocation  sermt  donc  arbitraire,  car  elle  n'aurait  aucune  base  dans  la 
loi  ;  et,  au  contraire,  la  collocation  eu  premier  ordre  se  justifie  par  l'au- 
torilé  du  texte,  sans  que,  du  moins  à  ce  point  de  vue  du  texte,  les  créan- 
ciers, hypothécaires  ou  privilégiés,  inscrits  sur  les  immeubles,  aioit  k 
s'en  plaindre,  puisque,  après  tout,  ils  trouvent  dans  leur  gage  la  sûreté 
même  sur  laquelle  ils  avaient  droit  de  compter,  la  collocation  étant  ré- 
duite à  des  termes  tels  qu'elle  u'enlève  à  leur  gage  rien  de  plus  que  ce 
qu'il  eût  dû  perdre  nécessairement  à  leur  égard  û  le  créancier  qui  les 
prime  n'eût  pas  négligé  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mo- 
bilier. —  Toutefois,  si  la  doctrine  de  M.  Persil  n'est  pas  celle  que  la  loi 
consacre,  elle  est  au  moins  celle  que  la  loi  aurait  dû  consacrer.  Et  ceci 
nous  amène  au  classement  des  privilèges  généraux,  dont  nous  nous 
occupons  ici,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  concours  avec  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  certains  meubles. 

111 .  —  246.  Le  législateur,  prenant  en  considération  la  feveur  excep- 
tionnelle des  créanciers  de  l'art.  2101,  que  des  raisons  d'ordre  public 
ou  des  sentiments  de  justice  el  d'humanité  font  placer  au  pronier  rang 
des  créanciers  privilégiés,  et  envisageant  d'un  autre  côté  que,  du  moins 
en  général,  il  s'agit  de  créances  de  peu  d'importance,  le  législateur  veut 
que  le  recouvrement  soit  assuré  autant  que  possible.  En  conséquence, 
il  admet  le  créancier  a  exercer  son  droit  sur  les  immeubles  de  son  dé- 
biteur, si  le  mobilier  est  insuftisant  pour  lesatisfeire,  et  cela  même  par 
préférence  aux  créanciei's  qui  ont  sur  ces  immeubles  un  privilège 
spéciiil. 

Sous  ce  dernier  rapport,  il  y  a  une  ditTérence  notable  entre  les  pri- 
vilèges énoncés  on  l'art.  2101  et  ceux  qui  sont  établis  par  des  lois  spé- 
ciales en  faveur  du  Trésor  public,  soit  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  en  matièra  criminelle,  correctionnelle  et  de  police,  soit  pour  te 
recouvrement  des  débets  des  comptables.  (Voy.  suprà,  n*  Ul.)  Ces 
privilèges,  quoiqu'ils  affexMent  à  la  fws  des  meubles  et  des  immetibles, 
quoique  l'un  d'eux ,  le  premier,  affecte  même ,  comme  ceux  énumén-s 
en  l'art.  2101,  tous  les  immeubles  en  même  temps  que  tous  les  meu- 
bles, ne  jouissent  pas  cependant  de  la  même  faveur  que  ceux  de  Tari . 
2101 ,  puisque,  en  delfinitive,  ils  ne  viennent,  d'après  les  lois  spéciales 

(1)  Voy.  il.  Penll  lÛ«ttl. ,  1. 1,  liv.  I,  eh.  1.  ;  1 ,  p.  10  et  «lir.).  —  Conf.  U.  DaUoi 
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qui  les  établissent,  qu'après  les  privilèges  de  l'art.  2103,  c'est-à-dire 
après  les  privilèges  sur  certains  immeubles.  (V^oy.  n"  332.)  Ceci  est 
d'une  justice  parfaite  :  la  protection  due  au  Trésor  en  vue  de  la  rentrée 
des  deniers  publics  ne  doit  pas  être  établie  au  préjudice  de  créanciers 
dont  le  gage  spécial  et  unique  est  la  chose  qu'ils  ont  mise  eux-mêmes 
dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur. 

Toutefois,  la  différence  existant,  sous  ce  rapport,  entre  les  privilèges 
du  Trésor  public  et  les  privilèges  de  l'art.  2101  n'est  pas  justifiée. 
Quelque  favorable  que  soit  la  cause  des  créances  énumèrèes  dans  cet 
article,  le  législateur,  il  taut  le  dire,  a  dépassé  la  juste  mesure,  sinon  en 
leur  donnant  subsidiairement  un  privilège  sur  les  immeubles,  au  moins 
en  posant  en  principe  que  ce  privilège  primerait,  même  sur  ces  immeu- 
bles, celui  des  créanciers  spéciaux.  A  tout  prendre,  cette  préférence  s'ex- 
plique pour  les  frais  de  justice,  en  ce  que  ces  fraispeuvcnt  profiter  à  tous, 
aux  créanciers  spéciaux  comme  aux  autres,  et  la  préférence  se  légitime 
ici,  d'autant  plus  qu'en  définitive  le  privilège  attaclié  aux  frais  de  justice 
n'est  pas  général  d'une  manière  absolue,  et  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  (voy.  n"  68),  être  opposé  qu'à  ceux  des  créanciers 
dans  l'intérêt  desquels  la  dépense  a  été  faite.  Mais  cette  préférence  con- 
stitue une  faveur  exagérée  quant  aux  autres  privilèges  de  l'art.  2101  : 
il  n'est  pas  juste,  en  effet,  que  les  créanciers  dont  le  gage  spécial  et 
unique  est  dans  l'immeuble  de  leur  débiteur  soient  exposés  à  perdre 
une  partie  de  leur  créance,  parce  que  ce  débiteur  a  d'autres  dettes, 
tilors  que  ces  autres  dettes  sont  garanties  déjà  par  un  privilège  qui 
affecte  le  mobilier  dans  sa  généralité.  Cela  ne  s'explique  non  plus  par 
aucun  motif  plausible.  C'est  ce  qu'exprimait  la  Faculté  de  Caen,  dans 
ses  observations  sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire  préparé  en  1 840, 
lorsqu'elle  disait  :  «  Pourquoi,  par  exemple,  le  vendeur  perdrait-il  une 
partie  de  son  prix  parce  que  sou  acheteur  a  des  domestiques  auxquels 
il  est  dû  des  g^es?  Pourquoi  ie  copartagcant ,  forcé  peut-être  par  le 
sort  de  se  contenter  d'une  soulte,  subirait-il  une  réduction  au  proht  des 
fournisseurs  de  son  copartagcant?  Certes,  ce  serait  assez  favoriser  les 
créances  mentionnées  en  l'art.  2101  que  de  les  colloquer  avant  les 
créances  chirographaires,  non-seuloment  sur  les  meubles,  mais  encore 
sur  le  prix  des  immeubles,  quand  il  n'est  pas  absorbé  par  des  privi- 
lèges ou  des  hypothèques  (l).  »  Et  la  Faculté  de  Caen,  formulant  la 
disposition  qui  aurait  fait  droit  h  sa  juste  critique ,  proposait  do  dire  : 
«  Lorsque  la  valeur  des  immeubles  n'a  pas  été  absorbée  par  les  créanccfv 
privilégiées  ou  hypothécaires,  la  pai'tio  du  prix  qui  reste  due  est  distri- 

(i)  Voy.  les  Docutnenlt  publiés  en  18&li  (t  JII,  p.  ti).  Notons  ici  qua  Esa  nutib 
m&mes,  donnas  par  la  PocultiJ  de  Caen,  ont  Été  reproduits  en  Belgique,  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  du  16  décembre  1851,  quiy  aniodiSâlerâgime  hypothécaire,  et  ont 
serri  do  base  am  dispositions  pnr  lesquelles  le  li'eislaicup  belge ,  adoptant  la  propo- 
sitton  de  la  Faculté  de  C«en,asupprimiirarL  SlOS.qQ'ilarempIscé  par  un  paragraphe 
ajouté  4  l'art.  ÎIOI,  et  aux  termes  duquel,  ■  lorsque  la  valeur  des  immeubles  n'a  pas 
été  absorbée  par  les  crtaoces  priviliigitea  ou  hypothécaires,  la  portion  du  prii  qui 
reste  due  est  affettée  de  prSrfronco  au  payement  des  créances  énumérées  au  présent 
article.  •  Vog.  le  Comment,  ligitl.  do  t1.  Delebecque  (p.  B8,  8P  et  03). 

Coogic 


226  KXPLlCilTlOW  DU  CODE  HAPOLÉOM.   LIV.  m. 

buée  comme  valeur  mobilière  et  affectée,  par  préférence,  ru  payement 
(les  ci'éanceâ  énoncées  en  l'art.  2101 .  »  Dans  ces  termes,  ta  protection 
due  aux  créanciers  de  l'art.  2101  serùt  suffisante;  dans  les  termes  de 
l'art.  2105,  elle  est  exagérée. 

247.  Et  précisément  parce  qu'elle  est  exagérée,  elle  doit  être  en- 
tendue de  manière  à  ne  pas  gêner  dans  leur  exercice  les  droits  qui  ap- 
parUennent,  indépendamment  de  leur  privilège,  aux  créanders  dont 
elle  amoindrit  et  diminue  la  sûreté.  Ainsi  j  si  le  préteur  de  deniers,  le  co- 
parlf^jeant,  les  ouvriers,  n'ont  aucun  moyen  de  se  défendre  des  chances 
de  perte  qui  résultent  de  ce  droit  de  préférence  accordé ,  même  sur 
l'immeuble  ou  sur  la  portion  d'immeuble  que  leur  privilège  affecte 
spécialement,  fiux  créanciers  de  l'art.  2101,  le  vendeur,  lui,  en  peut 
avoir  de  décisifs,  au  contraire.  Il  a  l'action  résolutoire  résultant  de 
l'art.  1654,  à  l'exercice  de  laquelle  ne  saurait  faire  obstacle  le  privi- 
lège de  l'ai't.  2101,  mt'me  à  la  faveur  du  droit  que  l'art.  2105  donne 
k  ce  privilège  d'être  préféré,  puisque  ce  dernier  article  rè^e  limitati- 
vement  la  concurrence  ou  le  conflit  entre  deux  privilèges  et  ne  dé- 
truit pas,  par  conséquent,  le  droit  supérieur  qu'a  le  vendeur  de  faire 
résoudre  le  contrat  dont  l'acquéreur  n'exécute  pas  la  partie  à  sa  charge. 

Le  vendeur  aurait,  à  nos  yeux,  un  autre  moyrai  s'il  avait  vendu  sans 
délai  pour  le  payement  :  cet  autre  moyen  serait  dans  le  droit  de  réten- 
tion que  l'art.  1 61 2  accorde ,  dans  ce  cas ,  au  vendeur  non  payé.  C'est 
là,  nous  l'avons  indiqué  plus  haut  [voy.  n"  22),  un  droit  réel;  ce  n'est 
pas  un  droit  purement  personnel  qui  n'aurait  d'existence  que  du  déiti- 
teur  au  créancier.  I^  vendeur  pourra  donc  l'opposer  aux  créanciers 
dont  le  privilège  général  affecte  les  immeubles  de  leur  débiteur,  sans 
que  la  r^e  de  préférence  posée  dans  l'art.  2105  y  puisse  faire  obstacle, 
pai'ce  que,  ici  encore,  le  conflit  s'élève,  non  point  entre  deux  privilégiés 
(seule  hypothèse  que  règle  l'art.  2105),  mais  entre  un  privilège  et  un 
droit  supérieur,  le  droit  naturel  de  retenir  la  chose  qu'en  a  v«idue  jus- 
qu'à ce  que  l'acquéreur  en  ait  payé  le  prix. 

SECTION  IV. 
cominT  SI  coNSDiVEHT  LBs  pKtviLâcM. 


248.  Nous  touchons  ici  à  l'un  des  points  les  plus  graves  de  notre 
matière,  à  celui  dans  lequel  le  législateur,  tout  en  se  p^occupant  tou- 
jours de  la  faveur  qui  est  due  à  la  nature  des  privilèges,  tout  en  laissant 
aux  créanciers  qui  en  sont  investis  les  avantages  auxquels  leur  donne 
droit  la  qualité  de  leur  créance,  songe  cependant  à  l'intérêt  des  tiers, 
et  avise  au  moyen  de  leur  éviter  l'erreur  et  le  dommage  qui  pourraient 
provenir  de  l'ignorance  où  ils  seraient  sur  l'existence  du  privilège.  Ce 
moyen,  c'est  la  publicité.  Dans  quelle  mesure  cette  publicité  est-elle 
établie?  Quelles  sont  les  règles  qui  la  dominent?  les  voies  et  moyens 
par  lesquels  elle  se  produit?  les  applications  qu'elle  comporte?  les 
exceptions  qu'elle  admet?  Notre  Code  répond  à  tout  cela  dans  une  série 
d'articles  qui  va  du  n"  2106  au  n"  2113,  sauf  toutefois  l'art.  2112, 
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qu'il  en  laut  retrancber,  et  sur  lequel  nous  venons  de  nous  expliquer. 
(  Voij.  n"  236  et  suiv.)  C'est  H  l'examen  de  ces  points  importants  et 
difficiles  que  nous  devons  nous  livrer  maîntcniint  ;  et,  autant  pour  éviter 
des  répéti^OQS  que  pour  mettre  plus  de  méthode  et  de  clarté  dans  une 
matière  que  des  controverses  sans  nombre  et  des  variations  fréquentes 
et  notables  dans  la  législation  ont  compliquée  et  troublée,  il  nous  a  paru 
nécessaire  de  ne  pas  rompre  la  série  des  dispositions  écrites  dans  notre 
Code,  Nous  réunissons  donc  les  sept  articles  dont  la  présente  section  se 
compose,  non  compris  l'art.  2112,  que  nous  avons  déjà  commenté. 

2106.  —  EDlre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  produisent  d'effet 
à  l'égard  des  immeubles  qu'aulant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  in- 
scriplion  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypothèques,  de  la 
manière  déterminée  par  la  loi ,  et  à  compter  de  la  date  de  cette  in- 
scription ,  sous  les  seules  exceptions  qui  suivent. 

2107. — Sont  exceptées  de  la  rormalitè  de  l'inscriptiOD  les  créances 
énoncées  en  l'article  2101 . 

2108.  —  Le  vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  tran- 
scription du  titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur,  et  qui  con- 
state que  la  totalité  ou  partie  du  prix  lui  est  due  ;  à  l'cfTet  de  quoi  la 
transcription  du  contrat  faite  par  l'acquéreur  vaudra  inscription  pour 
te  vendeur  et  pour  le  prèleur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés,  et 
qui  sera  subrogé  aux  droits  du  vendeur  par  le  même  contrat  :  sera 
néanmoins  le  conservateur  des  hypothèques  tenu ,  sous  peine  de  tous 
dominages  et  intérêts  envers  les  tiers,  de  faire  d'ofRce  l'inscription  sur 
son  registre ,  des  créances  résultant  de  l'acte  translatif  de  propriété , 
tant  en  faveur  du  vendeur  qu'en  faveur  des  préteurs ,  qui  pourront 
aussi  faire  faire,  si  elle  ne  l'a  été,  la  transcription  du  contrat  de  vente, 
ù  l'effet  d'acquérir  l'inscription  de  ce  qui  leur  est  dû  sur  le  prix, 

2109.  —  Le  cohéritier  ou  copartageant  conserve  son  privilège  sur 
les  biens  de  chaque  lot  ou  sur  le  bien  licite,  pour  les  soulte  et  retour 
de  lots,  ou  pour  le  prix  de  la  licitation,  par  l'inscription  faite  à  sa 
diligenc«,  dans  soixante  jours,  à  dater  de  l'acte  de  partage  ou  de  l'ad- 
judication par  licitation  ;  durant  lequel  temps  aucune  hypothèque  ne 
peut  avoir  lieu  sur  le  bien  chargé  de  soulte  ou  adjugé  par  licitation, 
au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix. 

21 10.  —  Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers 
employés  pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments,  canaux 
ou  autres  ouvrages,  et  ceux  qui  ont,  pour  les  payer  et  rembourser, 
prêté  les  deniers  dont  l'emploi  a  été  constaté,  conservent,  par  la  double 
inscription  faite,  1"  du  procès -verbal  qui  constate  l'élat  des  lieux, 
2*  du  procè-verbal  de  réception,  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription 
du  premier  procès-verbal. 
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2111.  —  Les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation 
du  patrimoine  du  défont,  conTormément  à  l'article  878,  au  titre  des 
Succeiiiûtu,  conservent,  à  l'yard  des  créanciers  des  héritiers  ou  re- 
présentants du  défunt,  leur  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succes- 
sion, par  les  inscriptions  faites  sur  chacun  de  ces  biens,  dans  les  six 
mois  a  compter  de  l'ouverture  de  la  succession. 

Avant  l'expiration  de  ce  délai,  aucune  liypothèque  ne  peut  être 
établie  avec  efiel  sur  ces  biens  par  les  héritiers  ou  représentants  au 
préjudice  de  ces  créanciers  ou  légataires. 

2112.  —  Voy.  suprà,  a"  236  et  suiv. 

2113.  —  Toutes  créances  privilégiées  soumises  à  la  formalité  de 
l'inscription,  à  l'égard  desquelles  les  conditions  ci -dessus  prescrites 
pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  accomplies ,  ne  cessent  pas 
néanmoins  d'être  hypothécaires  ;  mais  l'hypothèque  ne  date,  à  l'égard 
des  tiers ,  que  de  l'époque  des  inscriptions  qui  auront  du  être  faites 
ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué. 


Sfstime  gdoiirft]  de  U  loi  prise  dans  son  ensemblo,  La  lo[  pose  d'abaii)  en  prin- 
cipe, dans  le  premier  «rticle  da  1b  série,  la  nécessité,  ponr  la  conserraUon 
du  privilège ,  d'une  inscription  au  moment  même  où  le  priTilégc  prend  nais- 
■ancei  — elle  rait  l'application  du  principe  au i  priviliîgcs  da  Tendeur,  des  ar- 
cliitectes  et  onrriers  et  des  prêteurs  do  deniers;  —  elle  conancre  ensaile  troi* 
eiceptions  auiquelles  il  en  Tant  ajoulct'  une  qualriimc  relative  aux  privilégeB 
du  Trésor  public;  —  enfin,  par  le  dernier  article  de  U  série,  elle  établit  une 
lanction  pour  le  cas  d 'in accomplissement  des  conditions  prescrites  par  les  dis- 
positions qui  précèdent.  —  Co  système  do  la  loi  est  d'une  logique  et  d'une  Jus- 
tice  parfaites  ;  c'est  parce  que  la  loi  n'a  paa  été  comprise  qu'elle  a  ét^  taxée 
d'incohérence.  —  Division  do  la  matitre. 

Établissement  du  principe  que  les  privilèges  sur  tes  immeubles  n'ont  i'tffei  et 
de  rang  que  par  l'inscription.  Le  Code  Napoléon  est,  sous  ce  rapport,  ia  re- 
praductLon  do  In  loi  du  11  brumaire  an  7,  et  to  principe  qu'il  pose  se  comtdne 
parroitcment  avec  la  maiîme  jirit'iJïjîJo  non  ex  tempore  œttimanlur,  tcd  ex 
causa,  consacrée  par  l'art.  3095.  L'opinion  générale  des  auteurs  s'est  prononcén 
cependant  en  ce  sens  que,  si  l'inscription  est  nécesbairc  pour  assurer  i'effel  du 
privilège,  elle  est  inutile  pour  lui  donner  son  rang.  Réfutation.  —  De  l'inserip- 
tion  des  privitégea.  Des  délais  de  l'inscription  dans  les  cas  d'exception  déter- 
minés par  !a  loi.  —  Qu'il  n'eût  pas  été  juste  de  flxer  ces  délais  d'une  nuuiiËro 
unîTorme. 

Application  du  principe  au  privilège  du  veudeur.  —  Le  privilège  est  conservé, 
non  point  par  une  inscription,  mais  par  la  transcription  raËme  qui  rèvtle  la 
mutation  aux  tierf .  Historique  de  l'art  3108  du  Code  Napoléon.  U  a  été  la  ro- 
produclion  de  la  Higlc  posée  dans  la  loi  de  brumaire  an  7  et  seraïucbe,  commi> 
cette  derniÈre  loi,  à,  l'idée  que  la  transcription  est  nécessaire  pour  transférer 
la  propriété  au  regard  des  tiers.  Preuve  par  la  discussion  du  Code  et  notam- 
ment par  le  texte  d'un  article  du  projet  qui  consacrait  co  principe,  lequel  ar- 
ticle avait  été  adopté  et  n'en  a  pas  moins  été  supprimé,  sans  qu'on  sache  pour- 
quoi ni  comDient,  dans  la  rédaction  déSnilive.  Conséquences  de  la  suppression  ; 
embarras  qui  en  ont  été  la  suite  dans  la  doctrine  et  dans  la  Jurisprudence. 
Mais  le  texte  a  repris  aujourd'hui  sa  signification  et  sa  ]>ortée  par  l'effet  de  la 
loi  du  S3  man  i8S5,  qui  a  rétabli  la  traoïcripiion  comme  moyen  de  transférer 
la  propriété  vis-à-rls  des  tiers. 
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Bien  que  le  prirllége  u>lt  comerré  par  la  truisciiptiou,  il  n'en  doit  pu 
moins  être  inscritd'ofDce  par  le  conservateur;  mais  l'inBcription  d'office  D'«t 
pas  une  condition  nécessaire  â  Ta  conservation  du  privilège;  l'omisBion  engage 
Béatement  la  responsabilitâ  du  conserynteur  :  en  ceci,  le  Code  Napoléon  s'est 
séparé  de  la  loi  (te  brumaire.  DéveloppemenU.  —  Quand  l'inscription  doil^le 
Élre  prise  parle  conservateur?  Estelle  soumise  à  la  règle  du  renouvellement! 

Du  droit  de  suite  attaché  au  privilège  dn  vendeur.  Vicissitudes  de  la  légis- 
lation liypot]>écaire  sous  ce  rapport.  —  Art.  83A  du  Code  de  procédure;  loi 
du  33  mars  183S  sur  la  transcription.  —  Henvoi. 

IV.  Application  de  la  règle  au  privilège  des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et 

antres  OQTrien.  —  Deux  inscriptions  au  lien  d'une  sont  nécessaires  pour  la 
conservation  dn  privilège;  l'une  de  ces  inscriptions  est  aalirieure  même  k  U 
naisBUice  du  privilège,  et  l'inscription,  au  lieu  d'être  faite  de  la  maniËre  dé- 
terminée par  l'art.  aiA8,  se  réduit  i  la  relation  :  1°  du  procës-Tcrbal  consta- 
tant l'état  des  lieax;  3°  daprocËs-verbal  de  réception  des  travaux.  La  seconde 
inscription  doit  être  faite  après  la  réception  des  travaux  ;  mais  la  loi  ne  flxe 
lus  de  délai.  SI  rimmeuble  est  aliéné  par  le  propriétaire  débiteur,  quand  la 
double  inscription  doit-elle  avoir  lieu!  HypoÛibscs.  —  Renvoi. 

V.  Application  de  la  règle  au  privilège  des  prêteurs  da  deniers,  soit  pour  payer  un 

pris  de  vente ,  soit  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers  ;  elle  est  soumise 
aux  r^les  exposées  dans  les  numéros  qui  précèdent. 

VL  Première  exception  au  principe.  —  Elle  concerne  les  privilèges  généraux  qui  af- 
fectent les  Immeubles  subsidiairemcnt  ;  elle  consiste  en  une  dispense  absolue 
d'inscription  tant  que  l'immeuble  reste  aux  msins  du  débiteur.  —  Quid  si 
l'immeuble  vient  i  Être  aliénéT  —  Renvoi. 

VIL  Deuxième  exception,  —  Elle  est  relative  au  privilège  des  cobériHers  et  copu- 
tageants,  et  consiste  en  ce  que  l'inscription  est  prise  ofir^  que  le  privilège  est 
né,  et  qu'elle  auneffet  rétroactif  qui  la  fait  remonter  h  la  date  delalidta- 
tion  ou  du  partage  dans  lequel  le  privilège  a  pris  naissance.  L'art.  SIOS,  qui 
consacre  cette  exception,  doit  être  combiné  avec  l'nrt,  2103,  et  dès  Ion,  bien 
qu'il  ne  parle  dn  privilège  que  pour  les  sonlte  ou  retour  de  lots  et  pour  le  prix 
delalîcltaljon,  la  disposition  en  doit  être  étendue  au  privilège  pour  la  garantie 
des  partages;  mode  de  l'inscription  pour  ce  dernier  privilège. —Ou  délai  dans 
lequel  doit  être  prise  l'Inscription;  delà  computation  de  ce  délai;  de  son  point 
de  départ  :  hypothèses  diverses.  —  Du  délai  de  l'inscription  dans  le  cas  où 
l'immeuble  grevS  du  privilège  cesse  d'être  aux  mains  du  cohéritier  ou  copap- 
t^eant  débitenr.  —  Renvoi. 

VIII.  Troisième  exception.  —  Elle  est  relative  aux  créanciers  et  légataires  qui  deman- 

dent la  séparation  du  patrimoine  du  défunt,  et  consbte  en  ce  que,  comme  celle 
relative  au  privilège  des  copartageanls  et  cohéritiers,  l'inscription  a  lieu  opréi 
et  non  en  même  temps  que  la  naissance  du  droit;  l'Inscription  agit  rétroàctJ- 
vemenL  Délai  dans  lequel  l' inscription  doit  être  prise  i  questions —  Du  reste, 
la  matière  de  la  séparation  des  patrimoinïsaététraitéeparMarcadè  SOT  l'art. 
878  du  Code  Napoléon.  —  Renvoi. 

IX.  Quatrième  exception.  —  Elle  concerne  les  privilèges  du  Trésor  public,  et  consiste 

en  ce  que  rinacription  est  prise  anssi  après  la  naissance  du  pririlégo;  telle 
est  la  règle  spéciale  ao  priTilégo  du  Trésor  pour  la  recouvrement  das  ft«is  de 
Justice  criminelle  et  k  sou  privilège  sur  certains  immeubles  des  comptables. 
Hais  la  loi  qui  accorde  un  privilège  k  la  régie  des  douanes  ne  dit  rien  stu  le 
mode  de  conservation  :  conséquences. 

X.  Sanction  établie  par  la  loi.  —  En  cas  d'in accomplissement  des  conditlonB  pree- 

mtes  pour  la  conservation  des  privilèges,  le  privilège  d^ènère  en  simple  hy- 
pothèque, et  l'hypothèque  no  date,  à  l'égard  des  tiers,  que  de  l'époque  des 
Inscriptions.  —  ApplicaUons. 

XI.  APPenoiGi.  —  Do  droit  de  suite  et  spécialement  de  la  loi  sur  la  transcription. 

Aperçu  général  de  la  loi.  Elle  peut  to)iaber  an  droit  de  préférence  résultant 
dn  privilège;  mais  elle  a  partlculièromeut  en  vne  le  droit  de  suile. 

En  principe,  la  transcriptiou  arrête  le  cours  des  inscriptions.  L'art.  83&  du 
Code  de  procédure  est  ^rogé.  Conséquences  en  ce  qui  concerne  les  privilèges 
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génâruii  de  l'art  21 01;  —  en  ce  Qui  ctHiceme  le  priTiUge  des  entreprmeQts 
et  ouvriers;  —  en  ce  qui  concerne  la  «iptration  des  patrimoines. 

Mais,  par  exception,  ie  vendeur  et  le  copartageant  peuvent,  en  s'inacrivant 
dans  lei  quarante-cinq  Jours  de  leur  tilre,  conserver  leur  privilège  en  cas 
d'aliénation  de  l'immeuble  par  leur  débiteur  et  nonobstant  toutes  transcrip- 
tions d'actes  faits  dans  ce  délai.  Hotifs. 

Développements  en  ce  qui  concerne  le  privilège  du  vendeur.  —  Questions 
diverses.  Des  ventes  successivesj  des  effets  de  la  transcription  d'un  dernier 
contrat  lorsque  les  précâtlents  propriétaires  y  smt  dénommas.  —  De  la  perte 
du  privilège;  elle  entraîne  la  perte  de  l'action  réstdutoire,  qui  désorm^s  tst 
liée  au  privilège. 

Développements  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  des  cohéritiers  et  copar- 
togcants  :  la  perle  du  droit  de  suite  eotralne-t^lle  la  perte  dti  droit  de  pré- 


I.  —  249.  Les  sept  articles  que  nous  réunissons  ici  présentent  dans 
leur  ensemble  tout  le  système  de  la  publicité  des  privilèges  sur  les  im- 
meubles. Laissons  pour  un  instant  à  l'écart  ce  qui  a  été  dit,  en  doctrine 
et  en  jurisprudence,  sur  ce  grave  sujet;  voyons  la  loi  seulement  pour 
l'apprécier  en  elle-même  et  par  ses  dispositions,  et  nous  devrons  recon- 
naître qu'elle  est  on  ne  peut  plus  rationnelle,  qu'elle  procède  avec  une 
logique  et  une  justice  parfaites ,  et  que  de  tous  les  systèmes  possibles 
elle  consacre  celui  qui  va  le  plus  ilirectement  au  but  qu'elle  devait  se 
proposer.  Ainsi,  dans  un  bon  régime  hypothécaire,  tout  droit  réel,  dès 
qu'il  se  forme,  doit  dire  porté  à  la  CMiniùssance  du  public  :  car,  d'une 
part,  un  tel  droit  s'exerce  à  rencontre  de  tous,  et  il  faut  bien  alors  que 
tous  puissent  le  connaître  pour  qu'ils  soient  avertis  de  le  respecter; 
d'une  autre  part,  il  affecte  ta  chose,  qu'il  amoindrît  par  cela  même,  et 
il  est  de  toute  justice,  et  il  y  va  de  la  sûreté  des  transactions  que  l'afTec- 
tation  puisse  être  connue  pour  que  ceux  qui  entreraient  en  relations 
d'affaires  avec  le  propriétaire  sachent  quel  est  l'état  réel  de  la  propriété 
qui  va  devenir  leur  gage  et  ne  puissent  pas  se  m^rendre  sur  les  garan- 
ties et  les  sûretés  que  présente  leiu-  futur  débiteur.  Le  légidateur  part 
de  cette  idée,  et  comme  le  privilège  sur  les  immeubles  constitue  l'un  de* 
ces  droits  qui  produisent  une  affectation  réelle  de  la  chose,  î)  pose  en 
principe,  dans  l'art.  2 1 06,  que  le  privilège,  dès  qu'il  prendra  naissance, 
sera  rendu  public  par  une  inscription  faite  de  )a  manière  déterminée 
par  la  loi. 

Mais  il  est  telles  circonstances  où  l'inscription  peut  n'être  pas  prise, 
ml  parce  qu'elle  serait  inutile,  eu  raison  de  l'exiguïté  de  la  créance, 
soit  parce  qu'elle  est  suppléée  par  une  formalité  équivalente  au  point  do 
vue  de  In  publicité  ;  telles  autres  circonstances  dans  lesquelles  l'inscrip- 
tion ne  peut  pas  être  faite  de  la  manière  déterminée  par  la  loi  ;  telles 
autres  où  il  ne  serait  pas  possible  de  la  faire  à  l'instant  même  où  le  pri- 
vilège prend  naissance  :  de  là  la  série  de  dispositions  qui  organisent 
tonte  cette  matière.  La  loi  nous  dit  en  conséquence  :  1°  quant  aux 
créances  de  l'art.  2101,  celles  qui  ont  pour  gage  la  généralité  des  meu- 
bles du  débiteur  et  n'affecleni  les  immeubles  que  subsidiairement  (voy. 
mprà,  n"  24  2),  qu'elles  sont  dispensées  de  la  formalité  de  l'inscription 
(art.  2107);  2°  quant  au  privilège  du  vendeur,  que  l'inscription  en  est 
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suppléée  par  la  tnaucription  de  la  vente,  laquelle,  en  effet,  en  même 
t^nps  qu'elle  porte  la  mutatioa  à  la  connaissance  du  public,  lui  fait 
savoir  que  l'ancien  propriétaire,  resté  créancier  de  tout  ou  partie  de  son 
prix,  a  retraiu  un  droit  réel  sur  la  chose  (art.  2108);  3°  quant  au  privi- 
lège des  architectes,  entrepreneurs^  maçons  et  autres  ouvriers,  que  l'in- 
scription devra  précéderla  naissance  de  la  créance,  et  que,  ne  pouvant 
dès  lors  être  iaite  de  la  manière  déterminée  par  la  loi  à  l'art.  21 4S,  die 
aura  lieu  par  la  reproduction  àes  deux  procès-verbaux  dont  le  rappro- 
chement fait  connaître  la  plus-value  sur  laquelle  porte  le  privilège  (art. 
2110);  4°  quantau  privilège  du  cohéritier  ou  du  copartageant,  k  celui 
des  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation  du  patrimoine, 
et  enfin  à  ceux  du  Trésor  public,  dont  le  Code  ne  parle  pas,  mais  dont 
s'occupent  les  lœs  spéciales  que  nous  avons  déjà  commentées  («oy. 
n"  231),  que  l'inscription  pouira  être  prise  aprè»  la  naissance  de  la 
créance  privilégiée,  et  n'en  remontera  pas  moins  au  jour  où  cette  créance 
est  née,  pourvu  que  l'inscription  soit  faite  dans  le  délai  imparti  par  la 
kn,  délai  qui  varie  eu  égard  à  la  nature  de  chacun  de  ces  divers  privi- 
lèges. (Art.  2109,  2111;  1.  duSsept.  1807.) 

Enfin,  la  loi  veut  être  obâe,  et  comme  ici  c'est  l'intérêt  des  tiers  qui 
la  préoccupe,  comme  à  ses  yeux  il  faut,  avant  tout,  que  les  tiers  ne 
puissent  pas  être  b^impés,  elle  place  les  conditions  de  publicité  par  elle 
établies  sous  la  sanction  d'une  peine,  ou  d'une  sorte  de  déchéance  qui 
doit  atteindre  le  créancier  négligent;  elle  veut  que,  faute  par  le  créan- 
cier d'avoir  accompli  les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  con- 
servation du  privilège ,  la  créance  perde  la  faveur  qu'elle  tenait  de  sa 
nature  même,  qu'elle  soit  déchue  de  la  qualité  de  créance  privilégiée 
et  reçoive  l' application  de  la  règle  commune  en  matière  d'hypothèque, 
c'eet'^-dire  qu'Ole  prenne  rang  seulement  à  la  date  de  l'inscription  qui 
en  devra  être  faite.  (Art.  2113.) 

Tdie  est,  dans  son  ensemble,  l'économie  de  la  présente  section. 
Nous  ie  répétons,  au  point  de  vue  du  problème  que  le  législateur  s'est 
posé  et  qu'il  avait  à  résoudre,  ceci  évidemment  est  ce  qu'il  y  a  de  plus 
juste,  de  plus  logique,  de  plus  net;  nous  n'entrevoyons  pas  ce  qu'on 
aurait  pu  imaginer  de  mieux  conçu  et  de  mieux  déduit.  Comment  donc 
se  (tatril  qu'il  n'y  ait  peutêtre  pas  dans  le  Code  une  autre  partie  qui  ait 
soulevé  autant  et  de  plus  vives  critiques?  Comment  les  dispositions  de 
la  loi  ont-elles  pu  être  considérées,  parla  généralité  des  auteurs,  comme 
contradictoires  et  obscures  à  ce  point  que  les  solutions  admises  sont  si- 
gnalées comme  incerteines  et  douteuses  par  ceux-là  mêmes  qui  les  défen- 
dait ?  Comment  a-t-on  pu  dire  que  la  toi  se  condamne  par  ses  bizarreries 
inêmee,  et  que,  sous  prétexte  d'organiser  la  publicité,  elle  n'a  su  prendre 
que  des  mesures  partielles  et  a  autorisé  la  clandestinité  (1  ]  ?  La  raison  de 
ceà  est  évidente  à  nos  yeux  :  c'est  qu'on  a  isolé  cette  partie  de  la  loi  des 
IH«céden(s  législatifs  dans  lesquels  elle  a  été  puisée,  et  que,  négligeant 
le  secours  puissant  de  la  tradition,  on  a  voulu  expliquer  le  Code  en  kù- 

(1)  Voy.  aotaounent  H.  Troplong  (n*  167). 
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même  comme  s'il  eût  été,  en  cette  partie,  l'œuvre  sponbmée  de  ses  ré- 
dacteurs, ce  qui  a  conduit  à  en  méconnattre  à  la  fois  et  le  principe  et  les 
détails.  Ainsi ,  d'une  part ,  on  a  mis  à  l'écart  le  principe  même  auqud 
le  législateur  avait  rattaché  toute  sa  théorie.  Ce  principe,  emprunté  par 
les  rédacteurs  du  Code  à  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  c'était  la  nécessité 
delà  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  propriété,  de  la  trans- 
mettre au  r^;ard  des  tiei's  ;  en  sorte  que  du  jour  où  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence ont  pensé,  à  tort  ou  à  raison  (  nous  revenons  là-dessus  infrà, 
n"  257  et  suiv.) ,  que  ce  principe  avait  été  abandonné  par  le  législateur, 
la  loi  s'est  trouvée  comme  disloquée,  elle  a  perdu  son  point  de  départ, 
et  plusieurs  de  ses  dispositions  sont  restées  sans  explication,  tellement 
que  l'une  d'elles  a  pu  être  regardée  comme  virtuellement  abrogée  (l). 
D'une  autre  part,  et  quant  aux  détails,  la  tradition  étant  encore  oubliée 
ou  méconnue,  on  n'a  pas  vu  que  nos  articles,  pour  la  plupart  du  moins, 
se  rattachent  également  à  la  loi  de  brumaire,  qui  était  en  pleine  vigueur 
au  moment  où  ils  ont  été  rédigés.  Or  la  pensée  qu'ils  reproduisent  avait 
sa  signification  précise  dans  cette  loi  dont  les  dispositions  rigoureuse- 
ment déduites  ne  présentaient  pas  la  moindre  obscurité  ;  mais  on  a  né- 
gligé généralement  de  remonter  jusqu'à  elle,  et  la  pensée  du  Code  est 
devenue  confuse  dès  que  la  tradition  a  cessé  de  l'éclairer.  Aujourd'hui 
un  grand  pas  a  été  fait  vers  une  doctrine  meilleure  par  la  loi  du  23  mars 
1 855,  qui,  ea  rétablissant  la  transcription  comme  moyen  de  transférer 
la  propriété  au  regard  des  tiers,restitue  à  nos  articles  leur  point  de  dé- 
part et  leur  principe  vital.  Que  faut-il  maintenant  pour  que  chacun 
d'eux  reprenne  son  rang  et  sa  signification  précise?  Bien  que  le  ramener 
vers  son  origine  et  montrer  ce  qu'il  devait  être  et  ce  qu'il  a  été  dans 
l'éconmnie  de  la  loi  à  laquelle  les  rédacteurs  du  Code  l'ont  emprusté. 
C'est  ce  que  nous  essayerons  de  Eaire  dans  les  tdiservations  qui  vont 

Nous  nous  occuperons  d'abord  de  la  conservation  des  privilèges  au 
point  de  vue  du  droit  de  préférence,  ce  qui  est  plus  particulièrement 
l'objet  des  art.  2106  et  suiv,  du  Code  Napoléon,  et,  à  ce  point  de  vue, 
nous  traiterons  successivement  :  1"  de  l'établissement  du  principe  que, 
entre  créanciers,  les  privilèges  n'ont  d'effet  que  par  l'inscription  ;  2°  des 
applications  que  la  loi  fait  elle-mtoe  du  prindpe  à  divers  privilèges; 
3°  des  exceptions  établies,  soit  par  le  Code,  soit  par  des  lois  spéciales, 
en  laveur  d'autres  privilèges;  4°  de  la  sanction  çn  cas  d'inaccomplisse- 
ment  des  conditions  déterminées.  Puis,  dans  un  appendice  plus  parti- 
(iulièrement  relatif  à  la  consolation  des  privilèges  au  point  de  vue  du 
.  droitdemiie,  nous  nous  occuperons  des  modifications  qui  tmt  été  &i(ee 
au  Code  Napoléon  par  les  lois  ultérieures  et  notamment  par  ta  \m  du 
23  mars  1855  sur  la  transcription. 

II.  —  250.  En  principe,  le  créancier  privilégié  qui  veut  coaaerva-, 
vis-à-vis  des  autres  ««anciers  avec  lesquels  il  peut  se  trouva  en  cou-. 

(t)  Vof.,  U.  Valette,  De  l'eAt  ordinaire  de  l'Inscription  en  matibn  de  priTilégo  sar 
le*  immeablM  (p.  71),  et  infri  (n*  358). 
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cours  dans  la  distribH^OD  <lu  prix  d'uQ  gage  qui  leur  était  commuo,  le 
droit  de  préférence  allaché  h  sa  créance,  doit  s'empresser  de  rendre  son 
(HÏvilége  public  par  la  voie  de  l'inscription.  Cela  résulte  de  l'art.  2106, 
de  cet  article  par  lequel  s'ouvre  la  section  relative  h  la  conservation  des 
privilèges.  Entre  les  créanciers,  dil-il,  les  privilèges  ne  produisent 
d'effet  01  l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par 
inscription  sur  le  registre  du  conservateur  des'  hypothèques,  de  la  ma- 
nière déterminée  par  la  loi,  et  à  compter  de  la  date  de  cette  inscription. 
Voilà  donc  le  principe  tel  qu'il  résulte  des  termes  de  )a  loi  :  le  privilège 
n'a  d'effet  et  de  rang,  entre  les  divers  créanciers  d'un  même  débiteur, 
qu'à  la  condition  d'avoir  été  rendu  public,  sauf  certaines  exceptions 
que  la  toi  détermine  et  dont  nous  aurons  ^  nous  occuper  bientôt. 

25 1 .  De  tous  les  articles  de  notre  section,  voici  assurément  celui  qui 
a  été  le  |Jus  vivement  critiqué.  Est-ce  avec  raison?  Nous  le  verrons 
tout  à  l'heore.  Avant  tout ,  il  faut  circonscrire  la  disposition  de  la  loi 
dans  son  objet  précis. 

En  premier  lieu,  l'article  nous  parle  de  l'effet  des  privilèges  entre  les 
créanciers;  et  par  là  son  objet  se  limite  à  l'un  des  deux  droits  essentiel- 
lement différents  dans  lesquels  se  résument  et  l'hypothèque  et  les  privi- 
lèges sur  les  immeubles,  le  droit  de  suite  et  le  dù-oit  de  préférence,  le 
premier  qui  s'exerce  sur  la  diose  et  qui  intéresse  particulièrement  les 
créanciers  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  acquéreurs  de  l'immeuble 
grevé  de  leurs  créances,  le  second  qui  s'exerce  sur  le  prix,  et  dès  lors  est 
complétementétrangeraux  tiers  acquéreurs  etne  concerne  que  les  créan- 
ciers dans  leurs  rapports  entre  eux.  Celte  séparation  des  deux  droits  ré- 
sultant, soit  de  l'hypothèque,  soit  du  privilège  sur  les  immeubles,  a  été 
méconnue  quelquefois  ;  elle  l'a  été  notamment  par  la  Cour  de  cassation 
dans  cette  longue  série  d'arrêts  (que  nous  apprécierons  k  l'occasion  de 
l'art.  2180)  par  lesquels  la  Cour  décide  que  la  purge  éteint  l'hypothèque 
aussi  bien  à  l'égard  des  créanciers  et  du  prix  qu'à  l'égard  de  l'acquéreur 
et  de  l'immeuble,  et  où  elle  émet  cette  proposition  vraiment  étrange 
*  que  la  femme  qui  a  perdu  son  droit  de  suite  sur  l'immeuble  ne  peut 
revend] querstHi  droit  de  préierence  sur  le  prix ,  puisque  le  prix  n'est  que 
la  représentation  de  l'immevble  affranchi  de  l'hypothèque,  et  que  te 
droit  de  collocation  n'est  que  la  continuation  et  la  conséquence  du  droit 
de  suite  (l).  »  Nous  montrerons  que  ce  droit  de  préférence  qu'on  nous 
donne  ici  comme  une  conséquence  du  droit  de  suite  est,  au  contraire, 
e  droit  essentiel,  plus  encore  que  le  droit  de  suite,  qui,  lui,  n'est  pas  de 
l'eswnce  de  l'hypothèque  ou  du  privilège,  bien  qu'il  constitue  une  de  ses 
conditions  d'efficacité  ;  que  ce  (t'oit  est  principal,  si  bien  qu'il  peut  exis- 
ter et  se  prodube  sans  droit  de  suite,  comme  dans  les  privilèges  sur  les 
meubles  (voy.  ^pro,  n"  149),  à  la  différence  de  ce  dernier  droit,  qui  ne 
peut  pas  exister  sans  droit  de  préfèraice  (2] .  Quant  à  présent ,  nous 

(!)  Voy.rarrËt  des  chambres  réunies,  rendu  le  13  fËTiier  1833,  au  rapport  de  H.  le 
ewi»elllerF>usUnHélie(Deï.,  51,  l,8i[Dall.,  5î,  1,  39i/.  P.,  I85ï,  t,  I,  p.  357). 

(3)  Voy.  M'  Benech,  dans  «a  UtmographU  mr  le  droit  de  prifirettce  en  matière  de 
purge  du  kf/polkiqiiet  Ugales  dupouMi  d'tntertptjon  et  non  iiucrilet. 
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nous  bonwQs  à  s^naler  l'objet  distinct  des  deux  droite,  et  h  constater 
qu*en  plaçant  en  tête  de  l'art.  21 06  ces  mots  significatif  entre  créan- 
ciers, le  lé^slateur  a  limité  sa  pensée  et  indiqué  que,  dans  cette  partie 
du  Code,  c'est  du  droil  de  préférence  spécidement  qu'il  s'occupe.  Ceci 
est  essentiel  à  retenir  ;  on  v^ra  par  la  suite  que  bon  nombre  de  points 
ne  sont  restés  obscurs  dans  la  doctrine  que  parce  qu'on  a  trop  négligé  ' 
de  renfermer  cette  partie  de  le  loi  dans  son  objet  précis. 

En  seéond  lieu,  l'art.  2106  nous  parle  de  l'effet  des  privilèges  à 
l'égard  det  immeuble».  En  ceci ,  la  disposition  et  toutes  celles  qiù  la 
suivent  atténuent  ce  qu'il  y  a  de  trop  absolu  dans  la  rubrique  sous  la- 
quelle elles  sont  placées.  Les  rédacteurs  du  Code  ont  pris  pour  rubri- 
que cette  formule  générale  :  «  Comment  se  conservent  les  privilèges;  ■ 
d'où  semblerait  résulter  que  la  loi  va  régler  le  mode  de  conservation 
de  tous  les  privilèges,  par  conséquent  de  ceux  qui  affectent  les  meubles 
aussi  bien  que  de  ceux  dont  les  immeubles  peuvent  être  grevés.  Hais 
il  n'en  est  rien  :  la  loi  est  précise  et  le  principe  qu'elle  consacre  est 
écrit  limitativement  eu  vue  de  ces  demim's.  Cela  devait  être,  d'ailleurs  ; 
car  il  y  a  ceci  de  particulier  aux  privilèges  sur  les  meubles  que  la  cause 
en  est  en  quelque  sorte  notoire  d'elle-même,  et  en  outre  que  la  plu- 
part impliquent  la  dépoesession  du  débiteur  et  la  détention  du  gage, 
soit  par  le  ci-éancier  lui-même,  soit  par  un  tiers.  Par  là  le  privilège  se 
révèle  aux  tiers ,  et  le  meuble  se  montre ,  sans  le  seconrs  d'aucune  no- 
tification spéciale,  amoindri  pai'  l'effet  de  la  charge  qui  le  grève.  Et 
puis,  enfin,  comment  donc  et  où  l'insctiptioa  aurait-elle  pu  être  laite? 
Les  meubles  n'ont  pas  de  situation  fixe,  et  le  domicile  du  débitear,  en 
raison  de  la  grande  facilité  avec  laquelle  un  d<Hnicile  peut  être  changé, 
n'a  pas  beaucoup  plus  de  fixité.  Ainsi,  les  privilèges  sur  lesmeuMes 
existent,  ils  produisent  leur  effet,  ils  peuvent  toujours  être  opposés  aux 
tiers  indépendamment  de  toute  inscription  :  ce  n'est  pas  pour  eux  qu'a 
été  établie  la  règle  de  la  publicité. 

252.  Airêtons-nous  donc  aux  privilèges  sur  les  immeubles,  les  seuls 
que  la  loi  ait  voulu  soumettre  au  principe  de  la  publidt^.  Dans  quello 
poisèe  ce  principe  a-t-il  pu  être  posé?  Cela  semble  èvidfflit  de  soi- 
même.  Ou  le  législateur  n'a  voulu  rien  dire,  ou  il  a  étendu  que  la  pu- 
blicité serait  telle  que  quiconque  traiterait  avec  le  propriétaire  d'un 
immeuble,  par  exemple  le  capitaliste  qui  lui  livrerait  ses  fonds  sur  la 
garantie  d'une  hypothèque,  ne  serait  pas  exposé  à  traiter  dans  l'igno- 
ranced'unechargequigrèveraitdèjàrimmeuble  et  enlèverait  par  avance 
au  prêteur  ou  diminuerait  dans  une  proportion  plus  ou  moins  considé- 
rable la  sûreté  sur  laquelle  il  avait  compté,  ta  sûreté  qui  seule  peut-être 
l'avait  déterminé  à  prêter.  Cela  étant,  nous  disons  que  le  principe  se 
formule  ainsi  :  entre  créanciers,  le  privilège  ne  produit  son  e&t,  il 
n'obtient,  à  l'égard  des  immeubles,  le  rang  qu'il  tient  de  la  faveur  de 
la  créance,  qu'autant  qu'au  moment  même  où  il  prend  naissance  il  est 
rendu  public  par  la  voie  d'une  inscription;  h  défaut  de  cela,  et  si  le 
créancier  ne  s'est  pas  mis  en  mesure,  sa  créance  cesse  d'Hte  privilégiée, 
elle  est  simplement  hypothécaire,  et  ne  peut  avoir  d'autre  rang  que  celui 
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qui  lui  est  asugné  par  la  date  de  l'inscription.  Voilà,  selon  nous,  la 
pensée  de  la  loi  telle  qu'elle  résulte  des  art.  2106  et  21 13  combinés. 

263.  Cependant,  quelque  expressive  que  soit  la  disposition  de  ces 
articles,  cette  opinion  heurte  de  front,  nous  devons  le  dire,  les  données 
fournies  par  la  doctrine  et  par  la  jurispradence.  Tous  les  auteurs,  jus- 
qu'à ees  derniers  temps  du  moins,  ont  va  dans  l'art.  2106  ainsi  entendu 
.qudque  chose  qui  répugne  à  la  nature  du  privilège  et  qui  en  détruit  l'es- 
sence même.  Si  celte  interprétation  était  admise,  ont-ils  dit,  s'il  était 
vrai  qu'il  ne  fallût  donner  effet  aux  privilèges  qu'autant  qu'ils  auraient 
clé  inscrits  et  seulement  à  compter  de  la  date  de  l'inscription,  s'il  était 
vrai,  par  conséquent,  que  le  privilège  inscrit  ne  dût  pas  primer  d'autres 
créances  iuscrites  même  antérieurement,  il  s'ensuivrait  qu'il  n'y  aurait 
plus  de  privilèges  sur  les  immeubles,  que  les  créances  prétendues  pri- 
vilé^ées  seraient,  au  fond,  des  créances  hypotiièc^res,  et  il  y  aurait  k 
retrancher  du  Code,  au  moins  au  point  de  vue  des  privilèges  immobi- 
liers, soit  l'art.  2095,  qui  définit  le  privilège  *■  un  droit  que  la  qualité 
de  la  créance  donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres  créanciers, 
raéme  hypothécaires,  n  soit  l'art.  3096,  d'après  lequel  la  préférence  se 
règle,  entre  créanciers  privilégiés,  non  point  par  la  date,  mais  par  les 
différentes  qualités  des  privilèges.  Et  puis,  quand  la  doctrine  a  constaté 
cette  contrariété  prétendue  de  vues  dans  les  dispositions  de  la  loi,  elle 
avise  au  moyen  de  mettre  le  législateur  d'accord  avec  lui-môme  ;  et  l'ex- 
pédient qu'elle  propose,  c'est  tout  bonnement  la  suppression  de  l'art. 
2 106,  ou  tout  au  moins  la  mutilation  de  cet  article,  une  mutilation  telle 
qu'elle  équivaut  à  la  suppression  môme  ;  car,  d'une  part,  la  doctrine  en 
retranché  les  dispositions  essentielles,  et,  d'une  autre  part,  quant  k  la 
partie  qu'elle  maintient,  elle  en  fausse  le  sens  précis  et  la  signification 
positive.  Ainsi,  l'art.  2106  nous  dit  que  les  privilèges  ne  produisent 
d'effet,  à  l'égard  des  immeubles,  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics 
par  une  inscription  ;  et  puis  il  ajoute  que  les  privilèges  n'ont  d'effet  qu'à 
cwiipterdeladafede  leur  inscription.  Or,  de  c£s  deux  propositions,  la 
doctrine  accepte  bien  la  prermère,  mais  ii  un  point  de  vue  tout  à  ^t 
restreint ,  au  point  de  vue  du  droit  de  suite ,  car  elle  l'explique  en  ce 
sens  que  la  loi  veut  la  publicité  des  privilèges  dans  l'intérêt  des  tiers 
acquéreurs ,  en  vue  de  la  pui^e  de  la  propriété ,  pour  assurer  le  repos 
de  ceux  qui  l'acquièrent,  pour  les  avertir  de  se  mettre  en  garde  contre 
toutes  le»  chances  d'évicfeai  auxquelles  ils  sont  soumis,  pour  leur  dire 
de  ne  pas  payer  leur  prix  jusqu'à  ce  que  les  créanciers  privilégiés  sur 
les  immeubles  soient  désintéressés',  quant  à  la  seconde  proposition, 
elle  est  Duse  à  l'écart,  retranchée  de  la  loi  comme  manifestement  er> 
ronée,  en  ce  que  ce  n'est  pas  l'inscription,  mais  la  bveur  de  la  créance 
ou  sa  qualité  même,  qui  fait  le  privilège;  en  ce  que  l'inscription  n'est 
qu'une  formalité  extrinsèque,  destinée  sans  doute  à  mettre  le  privilège 
en  action ,  mais  qui ,  une  fois  accomplie ,  fait  entrer  le  privilège  dans 
toutes  ses  prérogatives,  et  notamment  dans  la  plus  importante  de 
toutes,  qui  est  de  primer  les  créances  hypothécaires,  quelle  que  soit 
l'époque  de  leur  inteription ,■  en  ce  que,  en  im  mot,  si  l'inscription 
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cst  Décessaire  pour  assurer  l'effet  du  privilège ,  elle  est  du  moins  abso- 
lument inutile  pour  lui  donner  son  rang  (  1  ). 

Ainsi,  un  privilège  a  pris  naissance  le  1"  janvier  1855  su  profit  de 
I^ul,  créancier  privilégié  de  Pierre,  pour  la  somme  de  20,000  fr.  Plus 
lard,  et  le  10  février  1 S55,  Pierre  emprunte  de  Jacques  une  autre  somme 
de  20,000  fr.,  et  lui  confère  une  hypothèque  qui  est  inscrite  ce  jour 
même.  Plus  tard  encore,  et  le  20  mars  1  Sdr),  Joseph,  appréciant  la  va- 
leur de  l'immeuble  et  estimant  que,  nonobstant  l'hypothèque  de  Jac- 
ques, l'immeuble  présente  un  gage  suffisant,  consent  à  prêter  10,000  fr. 
ji  Pierre,  et  prend  de  son  cAté  une  insctiption  à  la  date  du  prêt.  C'est 
après  tout  cela,  et  seulement  le  5  avril  1 855,  que  Paul  porte  k  la  con- 
naissance du  public  le  privilège  qui  avait  pris  naissance  à  son  profit  dès 
le  V  janvier  précédent.  En  cet  état,  Pierre  est  poursuivi  par  ses  créan- 
ciers ;  il  est  exproprié,  et  son  immeuble  adjugé  produit  35,000  fr.  Eh 
bien  1  Paul,  quoique  son  privilège  ait  été  inscrit  après  les  deux  créances 
hypothécaires,  viendra  néanmoins  au  premier  rang  et  prendra,  en  tota- 
lité, ses  20,000  fr.-,  Jacques  passera  ensuite,  et,  comme  les  fonds  man- 
quent sur  lui,  il  recevra  1 5,000  te.  seulement  et  en  perdra  5,000  sur  le 
montant  de  sa  créance,  quoique  son  inscription  ait  précédé  celle  de 
Paul  et  qu'au  moment  où  elle  a  été  prise  rien  n'ait  averti  Jacques  de 
l'existence  du  {Hivilége;  et,  quant  à  Joseph,  il  n'aura  rien  et  perdra  ses 
10,000  fr. ,  bien  que  le  registre  du  conservateur,  en  portant  à  sa  con- 
naissance la  seule  inscription  de  Jacques,  ait  dû  le  convaincre  que,  eu 
égard  au  montant  de  la  créance  inscrite,  comparé  à  la  valeur  du  gage, 
il  pouvait  prêter  en  toute  sûreté!  En  sorte  que,  dans  ce  concours  de 
trois  inscriptions  faites  à  des  dates  successives,  cdle-là  remporterait 
qui  serait  la  dernière ,  et  que ,  entre  un  créancier  négligent  et  d'autres 
créanciers  qui  auraient  agi  avec  vigilance,  la  perte  serait  pour  ces  der- 
niers! 

Ceci  est  bien  étrange  assurément  ;  ceci  est  bien  inique  ;  et  le  résultat 
à  lui  seul  condamnerait  le  système  dans  lequel  il  peut  se  produire.  Ce 
qui  le  condamnerait  encore,  et  non  okhos  énergiquemrait,  ce  sont  ses 
procédéset ses èlém«ils mêmes.  Que  fait-ild'abordpours'étabUr?  Sous 
prétexte  d'expliquer  la  loi,  il  va  ta  supprimant  ou  la  refeisant  à  sa  guise, 
ici,  passant  un  trait  de  plume  sur  telle  disposition,  parce  qu'elle  se  com- 
binerait mal  avec  telle  autre;  Ut,  limitant  la  pensée  exprimée,  parce 
qu'il  se  pourrait  bien  qu'elle  eût  trop  d'étenduet  Et  quand!)  a  procédé 
"^ainsi,  quand  il  a  fait  ainsi  litière  de  la  loi,  sur  quels  éléments  vient-il 
s'asseoir?  Il  parle  de  publîdté,  et  à  l'instant  il  en  abandonne  la  cause  en 
accordant  à  l'inscription  le  bénéfice  d'une  rétroactivité  à  la  faveur  de  la~ 
quelle  le  [Hivilége  s'exerce  même  contre  des  créanciers  hypothécaires 
auxquels  rien  ne  l'a  révélé  I  II  ajoute  que  la  publicité  n'est  requise  qu'au 

(1)  Votf.  T»rTible(fl<p.  ie  Jfwfi» ,  t*  Privil.  de  crttrc,«ect.  B),  Grenier  (t.  II, 
n'370),  MM,  PcBil  (art.  îioa,  n"  3,  et  21 08,  n°  !S],DaltDi  [ /lep. ,  t*  Byp. ,  cb.  1, 
secL  a,  n*  3),  DurBLnton  (t.  XIX,  n°'  300,  310),  Zachtrie  (t.  I,  p.  310),  Tftulier  (t.  VU, 
p.  300},  TroploDg  (d**  ses  et  3C0  bit).  —  Voy-  anul  Hennés,  3t  Bout  1811;  ReJ., 
MJanv.  leUi  OrléMH,  8 JuUl.  184S  (/.  P.,  18»,  L  U,  p.  m). 
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point  de  vue  du  droit  de  suile  et  dans  l'intérêt  des  tiers  acquéreurs,  et 
il  oublie  que  le  droit  de  suite,  réglé  k  l'art.  31 66  du  Code,  est  en  dehors 
des  prévisioDB  de  notre  art.  2106,  lequel  dit  positivement  et  en  termes 
exprès  qu'il  s'occupe  de  l'effet  de  l'inscription  entre  créanciers,  c'est-à- 
dire  àM  droit  de  préférence!  (Voy.  suprà,  n"  251.)  EnHn,  il  envisage 
l'inscriptioD  à  !a  fois  comme  nécessaire  et  comme  inutile,  nécessaire 
au  point  de  vue  de  Yeffet  du  privilège,  inutile  au  point  de  vue  du  rang; 
et  il  ne  voit  pas  que  le  rang  est  indubitablement  l'un  des  effets  du  privi- 
1^,  et  même  celui  dont  notre  article  s'occupe  esclusivement  ! 

Mais  ce  qui  par-dessus  tout  condamne  le  système,  c'est  la  tradition, 
la  tradition  qui  répand  sur  cette  partie  de  notre  sujet  la  plus  vive  lu- 
mière et  ne  permet  pas  de  se  méprendre  sur  la  pensée  dans  laquelle  a 
été  conçue  la  disposition  de  l'art,  2106  [l). 

En  ceci,  comme  dans  une  infinité  d'autres  points,  le  Code  Napoléon 
n'a  pas  été  l'œuvre  spontanée  de  ses  rédacteurs.  Le  tort  de  la  doctrine 
que  nous  combattons  a  été  principalement  d'avoir  supposé  le  contraire, 
ou  d'avoir  fait  comme  si  elle  supposait  le  contraire,  comme  si  le  prin- 
cipe de  publicité  était  une  innovation  s'introduisant  par  l'art.  2106 
dans  notre  législation  française.  Il  est  bien  vrai  qu'à  comparer  la  ré- 
daction de  notre  loi  sur  les  privil^es  et  hypothèques  telle  qu'Ole  est 
dans  le  Code  Napoléon  avec  le  projet  de  la  commission  chaînée  de 
priparer  le  Code,  on  pourrait  s'y  méprendre.  La  commission  ne  tenait 
aucun  compte,  en  e^t,  de  la  publicité  des  privilèges  et  hypothèques; 
elle  la  rejetait,  et  pourvoyait  h  la  sûreté  des  tiers  par  les  moyens  em- 
pruntés à  cet  édit  de  1771  dont  nous  parlerons  à  l'art.  2166,  et  dans 
lequel  elle  tentait  seulement  d'introduire  quelques  perfectionnements. 
Evidemment,  à  ne  considérer  que  ce  projet,  et  s'il  n'y  avait  eu,  dans 
l'intervalle  qui  sépare  l'édit  dont  le  projet  restaurait  les  principes  et  les 
théories  que  la  discussitHi  du  Code  a  fait  prévaloir  en  1 804 ,  aucun  autre 
système  de  législation,  l'art.  2106  de  ceCodedevraitétreregardé  comme 
constituant  une  innovation  légblative.  Mais  n'oublions  pas  que  ce  projet 
de  la  commission  fut  vigoureusement  attaqué;  n'oublions  pas  que  les 
Cours  d'appel,  et  la  Cour  de  cassation  plus  encore,  s'élevèrent  avec 
énei^e  contre  le  retour  à  cet  édit  de  1 77 1 ,  «  qui  ne  faisait  connaître  les 
créanciers  d'un  homme  qu'au  moment  de  la  discussion  générale  de  ses 
biens,  qui  ne  révélait  son  insolvubililé  qu'au  moment  où  toutes  les  ac- 


(1)  A  c«  propos ,  nous  ne  «aurions  (rop  signaler  i  i'nticntion  des  lecleura  I»  \xksr 
remwijnalile  monoeraphie,  publiée  par  M.  Volctie,  sur  ÏEIftt  ordinaire  de  fintcrip- 
fion  €B  maUift  de  priviligu  tnr  le»  tmmmthltt.  Le  siTUit  professear  a  eu  pour  but 
de  déterminer  le  uns  précis  de  la  règle  posée  dons  l'art.  3106,  et  il  a  démontré  de  U 
manltre  la  plus  saisissante  l'erreur  d«  l'opinion  que  noua  corobitlons  ici.  Le  premier 
de  tous  les  auteurs  modernes,  H.  Valette,  en  rattachant  le  Code  Napoléon  à  la  loi  du 
11  brumaire  an  7,  d'où  te  Code  émane  directement,  a  établi  que  l'inscription  néces- 
saire il  l'ciercice  du  privilège  n'est  pas  une  Torroalilé  arbitrairo,  qu'elle  se  lie  ft  un 
sjrstbme  de  publicité  véritable  et  sérieui.  Les  lecteurs,  en  «o  reportant  k  cette  démon- 
siratioii  savante,  reconnaiiront  que  c'est  li  l'œuvre  d'un  jurisconsulte.  On  peut  con- 
sulter encore  daiis  le  même  sens  et'avpc  tris-grand  fruit  les  travaux  de  M.  Hureauï, 
dans  ses  Etiidei  thioriquea  et  piatiquei  snr  It  Code  civil  (étude  prcmitre),  et  do 
SI.  Mourlon,  dan*  soaKxtmen  du  Commentaire  de  M.  Troplong  (n"  saa  etsulv.]. 
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tions  éclatent,  où  il  n'y  a  plus  de  ranède,  où  ce  qui  reste  va  même  être 
dévoré  par  des  frais  énomies  (l)  ;  »  n'oublions  pas  que,  dans  la  discus- 
sion de  l'art.  2 1 06  du  Code  au  conseil  d'Etat,  le  t^bat  s'engagea,  non 
pas  seulement  sur  le  projet  qu'avait  préparé  la  commission,  mais  entre 
ce  projet  et  une  rédaction  tout  opposée  que  la  Cour  de  cassation  avait 
proposée  en  ces  termes  :  m  Entre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  produi- 
sentd'efietà  l'égard  des  immeubles,  et  les  hypothèques  ne  prennent  rang 
qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  inscription  sur  le  rostre  du 
conservateur  des  hypothèques,  delà  manière  déterminée  parla  loi,  età 
compter  de  la  date  de  cette  inscription,  sauf  les  seules  exceptions  que  la 
loi  établit  expressément  (2)  ;  «  n^ublions  pas  enfin  que  cette  rédactiwi 
avait  été  empruntée  par  la  Cour  de  cassation  à  la  loi  du  1 1  Imimairc  an  7, 
à  cette  loi  qui  était  en  pleine  vigueur  au  moment  où  le  Code  a  été  dis- 
cuté, et  dont  l'art.  2  exprimait  que  «  l'hypothèque  ne  prend  rang  et  les 
privilèges  sur  les  immeubles  n'ont  d'effet  que  par  leur  inscription  dans 
les  re^stres  publics  à  ce  destinés  sauf  les  exceptions  autorisées  par 
l'art.  1 1 .  n  L'art.  2106,  qui,  on  le  voit,  reproduit.&  peu  près  littérale- 
ment la  rédaction  proposée  par  la  Cour  de  cassation,  et  empruntée  par 
cette  Cour  à  la  loi  de  iHumaire,  se  rattache  donc  invinciblement  Ji  cette 
dernière  loi  ;  il  n'en  peut  pas  être  séparé  (3),  et  c'est  sous  l'inspiration 
des  principes  consacrés  par  la  loi  de  brumaire  que  notre  art.  2106  doit 
être  interprété. 

Or  qudie  a  été,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  id,  la  pensée  de  la 
loi  de  brumaire?  L'art.  2  que  nous  venons  de  transcrire  ne  le  dit  pas 
précisément  par  lui-même,  car  s'il  exige  l'inscription  pour  donner  dfet 
aux  privilèges  sur  les  immeubles,  il  n'indique  pas  du  moins  quand  et 
comment  l'inscription  doit  se  produire  pour  que  le  privilège  en  obtienne 
son  effet.  Hais  la  pensée  de  la  loi  se  révèle  sans  équivoque  possible  dans 
toutes  les  dispositions  qui  font  aux  privilèges  l'application  du  principe 
de  la  publicité.  La  loi  reconnaît  trois  privilèges  sur  les  immeubles: 
d'abord  les  privilèges  généraux  pour  frais  de  scellés  et  d'inventaire, 
pour  frais  de  d^nière  maladie  et  inhumation,  pour  gages  des  domesti- 
ques, etc.,  lesquels  privilèges  étaient,  par  exception,  sous  la  loi  de  bru- 
maire (art.  li),  comme  ils  le  sont  sous  le  Code  Napoléon  (art.  2107), 
dispensés  de  toute  inscription,  et  dont  nous  n'avons  pas,  par  consé- 
quent, k  nous  occuper  ici  ;  et  puis  le  privilège  du  vendeur  et  cdui  des 
ouvriers.  Or  rien  n'est  plus  significatif  que  les  dispositions  de  la  loi  sur 
ces  deux  derniers  privilèges.  Quant  au  premier,  que  disait-elle?  Elle  se 

(1)  Vog.  Iw  obserrations  de  la  Cour  de  cusatioa  sur  le  projet  du  Code  (Fenet,  t.  Il, 

p.  608). 

(1)  Voy.  Van.  6  du  CDUlra- projet  proposé  parU  Cour  de  cusatlon  (Fenet,  ibid., 
p.  690]. 

(3)  H.  Triplera  rappnjcbâ  les  deax  textes,  avec  nue  intelligence  parraite,  dans 
l'édition  qu'il  a  publiée  de  nos  Codea.  C'est  un  des  cas  où  se  manifeste  avec  ëtidence 
Ir  aupériorité  de  l'œuvre  de  H,  Tripier,  qui,  mettant  cousuuninent  en  regard  le  texte 
de  la  loi  actuelle  et  lea  tcites  torrespondanis  des  lois  ancicnnea,  permet  au  lecteor  do 
reaionter  toujours  aux  sources  de  la.  loi ,  et  lui  donne  bien  souvent  la  s^tion  de  dif* 
ficultâ*  qui  n'ont  paru  connldérablea  que  parce  c]ue  la  tradition  a  été  Ignorée. 
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raltachait  à  celle  règle  fondamentale  dont  «Ite  aTsit  bit  la  base  de  tout 
le  système  de  la  publicité,  à  cette  règle  qui  instituait  la  transcription 
comme  le  moyen  nécessaire  de  la  transmission  de  la  propriété  à  l'égard 
des  tiers  (art.  26),  et  elle  ToulaiL  que  ce  fût  cette  transcription  préci- 
sément qui,  si  l'acte  de  vente  constatait  que  l'acquéreur  restait  débiteur 
de  tout  ou  partie  du  prix,  conservât  son  privilège  au  vendeur.  C'est  ce 
que  l'art.  29  exprimât  en  ces  termes  :  *  Lorsque  le  titre  de  mutation 
constate  qu'il  est  dû  au  précédent  propriétaire  ou  à  son  ayant-cause, 
soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations  qui  en  tiennent 
lieu,  la  trattseriptiOTt  conserve  à  eevX'Ci  le  droit  de  préférence  sur  le» 
biens  aliénés;  à  l'effet  de  quoi  le  conservateur  des  hypothèques  fait  in- 
scription sur  ses  registres  des  créanoes  non  encore  inscrites  qui  en  ré- 
sull£raiait.  >>  Ainsi,  dans  le  système  de  la  loi,  c'est  la  transcription  qui, 
en  même  temps  qu  'elle  avertit  les  tiers  de  la  mutation ,  les  avertit  égale- 
ment de  l'existence  des  privilèges  dont  la  propriété  est  grevée  aux 
mains  du  nouvel  acqu««ur.  Quant  au  privilège  des  ouvriers,  c'est  plus 
encore,  et  la  loi  se  montre  autrement  exigeante  au  point  de  vue  de  la  pu- 
blicité :  ce  ne  serait  pas  assez  que  le  privilège  ici  s'annonçât  au  public  en 
mèmetempsquelacréancepreDd  naissance,  il  faut,pourqueleprivilége 
puisse  être  opposé  aux  tiers,  qu'il  prenne  les  devants  et  soit  notifié  avaiit 
même  qu'il  »iste  une  créance;  car  l'art.  14  nous  dit  que  «  le  procès- 
verbal  qui  constate  les  ouvrages  k  faire  doit  être  inscrit  avant  le  com- 
mencement des  réparations,  et  que  le  privilège  n'a  d'effet  que  par  cette 
inscription.  ■  Or,  s'il  y  a  quelque  chose  d'incontestable  au  monde,  si 
quelque  chose  est  démontré  par  ces  applications  mêmes  du  principe  de 
la  publicité,  c'est  que  l'inscription  dont  il  est  question  à  l'art.  2  de  la 
loi  de  brumaire,  cette  inscription  qui  était  la  condition  nécessaire  pour 
que  le  privilège  eût  son  effet,  s'entuidait,  dans  le  système  de  cette  loi, 
d'une  inscription  qui  n'était  utile  qu'autant  qu'elle  se  produisait  avant 
la  naissance  de  la  créance  privilégiée  dont  elle  révélait  l'existence,  ou  au 
moins  h  l'instant  même  où  ninasait  cette  créance  privilégiée 

C'est  d<Nac  là  la  seule  interprétation  que  comporte  aussi  le  texte  de 
l'art.  2106  du  Code.  Il  ne  se  pent  pas  en  effet,  quand  la  loi  de  brumaire 
voulaitune  publicité  eâicaceet  sérieuse,  une  publicité  concomitante  avec 
la  naissance  du  privilège  ou  même  antérieure,  une  publicité  qui  thit  les 
tiers  en  garde  contre  toute  surprise,  il  ne  se  peut  pas  que  le  Code  Napo- 
léon ai  t  renversé  tout  ceht  pour  mettre  h  la  place  une  publidté  menteuse 
et  v^ie  qni ,  n'a^seant  que  dans  le  passé,  laisserait  les  tiers  exposés  h 
ces  fraudes  toujours  possiUes  avec  la  clandestinité  des  privilèges,  k  ces 
dommages  que  cette  clandestinité  ou  même  une  publicité  incomplète 
rendrait  inévitables.  Le  Code  n'a  pu  vouloir  cela,  et  il  ne  l'a  pas 
voulu  en  effet.  C'est  évident  par  la  rédaction  du  texte  d'abord  ;  et  cette 
évidence  eût  frappé  tous  les  yeux,  ceux  même  des  auteurs  àont  nous 
combattons  la  doctrine,  si  les  rédacteurs  de  l'art.  2i06  s'en  fussent 
tenus  h  la  première  partie  de  cet  article  où  il  est  dit  que  «  les  privilèges 
ne  produisent  d'effet  à  l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  ren- 
dus publics  par  inscription  sur  les  registres  du  ccrnservateur  des  bypo- 
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thèques,  ■  puisque  alors  le  législateur  de  1 804  n'edt  fait  que  reproduire 
les  expressions  employées  par  le  lé^slateur  de  l'an  7,  et  qu'en  préseace 
de  deux  rédactious  absolument  identiques,  il  eût  été  bien  impossible 
d'admettre  deux  interprétations  opposées.  Huis  les  rédut^teurs  de  l'art. 
210S  sont  allés  plus  loin  ;  ajoutant  au  texte,  ils  ont  dit  (ce  que  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  de  iHiimaire  avaient  manqué  de  dire)  que  le  privilège 
aurait  effet  «à  compter  i^^e^'e  de  l'inscription;  >  et,  chose  étrange! 
ces  dernières  expressions,  prises  par  le  conseil  d'Etat  dans  le  projet  de 
la  Cour  de  cassation,  et  admises  évidemment,  tant  par  la  Cour  de  cas- 
sation que  par  le  conseil  d'Etat,  pour  éclairer  la  loi  et  en  préciser  mieux 
encore  la  pensée,  sont  celles  auxquelles  Is  doctrine  s'est  attachée  jusqu'à 
ces  derniers  temps,  pour montrerl'art.  2106  comme  une  sorte  d'énigme 
dont  le  mot  serait  introuvable,  comme  un  texte  qui  ne  se  serait  intro- 
duit dans  la  loi  que  par  irréflexion  et  qui  n'y  saurait  être  maintenu  qu'à 
la  condition  d'être  réduit  et  mutilé  !  Nous  croyons  que  la  tradition  i  la- 
quelle il  faut  toujours  remonter  a  fait  justice  de  cette  appréciation  in- 
exacte. Nous  savons  que  la  loi  de  brumaire,  en  posant  dans  l'art.  2  le 
principe  de  la  publicité,  n'avait  pas  dit  que  cette  publidté  à  laquelle 
elle  attachait  l'effet  du  privilège  devrait  se  produire  en  même  temps  ou 
même  avant  que  la  valeur  immobilière  grevée  du  jaivilége  passait  dans 
le  patiimoine  du  débiteur,  et  que  si  l'art.  2  éteit  entendu  ea  ce  sens, 
c'était  moins  en  vertu  de  sa  disposition  propre  qu'en  vertu  des  applica- 
tions que  la  loi  en  fais^t  elle-mémeaux  divers  privilèges  par  elle  établis. 
Ëhbien!  les  rédacteurs  de  fart.  2 106  du  Code  Napoléon  ont  voulu  for- 
muler le  principe  d'une  manière  complète  et  le  mettre  en  rapport  avec 
ses  applications  ;  ils  n'ont  voulu  rien  de  plus  :  metta  l'article  en  présence 
de  cette  idée ,  et  il  n'y  a  rien  à  en  retrancher  (ce  qui  àxài  bien  être  de 
quelque  considération  pour  l'interprète  qui ,  ayant  à  expliquer  la  loi , 
n'est  pas  libre  d'y  couper  et  trancher  à  sa  guise]  ;  tout  ce  qui  y  est  doit 
y  être,  car  tout  y  marche  dans  l'esprit  du  principe.  Il  exprime  que  les 
privil^es  ne  produisent  d'effet  qu'à  compter  de  la  date  de  l'inaoription. 
Qu'est-ce  à  dire?  Serait-ce,  par  exemple,  que  si  au  moment  où  j'ac- 
quiers de  vous  un  immeuble  j'avais ,  comme  mari ,  comme  tuteur,  ou 
à  tout  autre  titre,  mes  biens  grevés  d'une  hypot^que  légate,  cette  hy- 
pothèque primerait  le  privilège  que  vous  retenez,  comme  vendeur,  sur 
l'immeuble  que  je  reçois  de  vous?  Nullement;  et  si ,  dans  l'hypothèse 
donnée,  l'art.  2106  devait  être  entendu  en  ce  sens  que  le  privilège  du 
vendeur  n'aurait  effet  et  ne  prendrait  rang,  vis-à-vis  des  créanciers  an- 
terieurs  de  l'acquéreur,  qu'à  la  date  de  la  formalité  qui  doit  le  rendre 
public,  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  doctrine  auraient  raison  de 
le  dire,  il  y  aurait  là  un  défaut  d'harmonie  dans  la  loi,  et  l'art.  2 106  serait 
le  renversement  du  principe  consacré  par  l'art.  2095.  Mais  on  voit  par 
tout  ce  qui  précède  que  le  texte  a  un  tout  autre  sens,  et  que  dans  sa  ré- 
daction, que  d'ailleurs  on  aurait  pu  faire  plus  nette  et  plus  précise,  il 
confond  la  date  de  la  transmission  avec  celle  de  l'inscription,  et  n'em- 
ploie le  mot  inscription  que  dans  une  pensée  généralisatrice,  pour  em- 
brasser loua  les  privilèges,  non-seulement  ceux  qui,  comme  le  privil<^e 
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(lu  vendeur,  sont  portas  à  la  connaissance  du  public  par  la  manifesta- 
lion  même  qui  révèle  le  passage  de  la  propriété  d'une  main  dans  une 
autre,  mais  encore  ceux  qui,  comme  le  privilège  des  ouvriers,  s'annon- 
cent par  une  inscription  antérieure  à  la  naissance  du  privilège  (l).  Ainsi, 
en  remontant  à  la  tradition,  en  interrogeant  la  loi  actuelle  dans  son  ori- 
gine, dans  les  précédents  mêmes  où  elle  a  pris  naissance,  notre  art.  2106 
revient  ît  dire  ceci,  que  le  privilège  n'a  d'effet  qu'autant  qu'il  est  rendu 
public  sur  le  registre  du  consen'atcur  des  hypothèques  de  la  manière 
déterminée  parla  loi  et  àdaterde  la  transmission  même  de  la  propriéLé, 
sauf  les  esceptîons  déterminées. 

Faut-il  insister  encore?  Faut-il  aller  plus  loin?  Nous  dirons  que  notre 
doctrine  trouve  sa  preuve,  et  la  doctrine  contraire  sa  condamnation, 
dans  les  données  fournies  par  le  texte  même  de  nos  articles,  dans  les 
combinaisons  mêmes,  dans  les  déduf^tions  de  la  loi.  Ainsi,  admettez 
(ce  qui  est  une  vérité  éclatante  pour  nous  )  que  le  Code  ait  consacré  en 
principe  la  nécessité  de  rendre  le  privilège  public  à  l'instant  où  il  prend 
naissance  ou  mime  avant,  qu'il  ait  subordonné  l'effet  et  le  rang  du  pri- 
vilège à  cette  condition ,  et  la  loi  vous  présentera  un  ensemble  dont 
chaque  partie  a  sa  valeur  propre  et  sa  signification  :  alors  vous  com- 
prendrez à  merveille  que,  après  avoir  posé  le  principe  de  cette  publicité 
contemporaine  de  la  naissance  du  privilège,  ou  même  antérienre,  le 
législateur  soit  venu  nous  dire  que  néanmoins,  et  par  exception,  dans 
telles  circonstances  où  la  situation  plus  ou  moins  compliquée  ne  per- 
mettra pas  au  créancier  de  révéler  immédiatement  son  privilège  au  pu- 
blic, l'inscription  en  pourra  être  faite  dans  un  délai  plus  ou  moins  long, 
soixante  jours  ici  (art.  2109),  là  six  mois  (art.  2111),  avec  rétroactivité 
k  la  naissance  du  droit  ;  alors  encore  vous  comprendrez  à  merveille  que, 
pour  contraindre,  en  dehors  de  ces  exceptions,  le  créancier  à  remplir 
sur-le-champ  des  formalités  où  le  législateur  voit  la  sécurité  des  tiers, 
une  disposiUoR  commune  à  tous  les  privilèges,  l'art.  21 13,  soit  venue 
dire  généralement  que  toutes  créances  privilégiées  à  l'égard  desquelles 
les  conditions  prescrites  n'auraient  pas  été  accomplies  cesseront  d'être 
privilégiées  et  descendront  dans  la  classe  des  créances  hypothécaires. 
Mais  admettez  la  doctrine  que  nous  combattons  et  supposez  t^ue,  par 
suite  de  l'effet  rétroactif  attaché  h  toute  inscription  de  créance  privilé* 
giée,  le  privilège  doive,  k  quelque  époque  qu'il  soit  rendu  piJ>lic,  pri- 
mer toutes  les  hypothèques,  même  celles  qui  auraient  été  acquises  du 
nouveau  propriétaire  dans  le  temps  intermédiaire  entre  l'aliénation  de 
l'immeuble  et  la  publication  du  privilège,  aussitât  la  loi  perdra  son  har- 
monie ,  et  ne  sera  plus  qu'un  composé  de  dispositions  surabondantes  ou 
inapplicables.  Ainsi ,  à  quoi  cùt-il  été  bon  de  nous  dire  que,  dans  tel 
ou  tel  cas,  l'inscription  du  privilège,  faite  dans  le  déliû  détenniné,  ré- 
troagirait  au  moment  de  la  naissance  du  droit,  et  conserverait  le  droit 
dès  ce  moment,  si  le  principe  général  eût  été  que  l'inscription  implique- 
rait toujours  et  nécessairement  rétroactivité,  à  quelque  époque  qu'elle 

(1)  Vcij.  M.  Harekoi  (loc.  eit.,  p.  31). 
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fût  prise?  A  rien;  et  l'art.  2n3seraitëvideminont  une  lettre  morte,  si 
les  créanciers  privilégiés  étaient  assurés,  en  s'inscrivent  quand  bon  leur 
semble,  de  conserver  leur  droit  et  de  le  faire  prévaloir  même  sur  les  hy- 
pothèques que  leur  débiteur  aurait  consenties  avant  que  ce  droit  filt  ré- 
vélé aux  tiers. 

Tout  ceci  nous  parait  décisif.  Voilà  pourquoi  nous  avons  lu  toujours 
avec  une  très-grande  surprise  ces  reproches  d'incohérence  adressés  au 
législateur.  Voilà  pourquoi  nous  en  sommes  encore  à  comprendre  qu'on 
ait  pu  dire  de  la  loi  que  ses  bizarreries  mêmes  accusent  son  imprévoyance  I 
que,  tout  en  voulant  la  publicité  pour  mettre  à  nu  la  situation  du  débi- 
teur, elle  a  manqué  son  but  dans  une  foule  de  cas  importants!  qu'elle 
n'a  su  prendre  que  des  mesures  partielles  et  a  autorisé  la  clandestinité 
au  milieu  même  des  dispositions  destinées  k  porter  le  jour  sur  les  affaires 
de  l'obligé  (1)  I  La  vérité  est  que,  si  l'application  de  la  loi  n'a  abouti  qu'à 
la  clandestinité,  la  faute  n'en  est  point  au  législateur  :  elle  est  tout  en- 
tière à  la  doctrine  et  à  la  jurispiiideoce,  qui  n'ont  point  entendu  la  loi 
et  l'ont  si  faussement  interprétée.  Cette  vérité  est  démontrée  par  la  na- 
ture même  des  choses,  par  les  précédents  législatifs  auxquels  la  loi  ac- 
tuelle se  lie  et  dont  elle  est  le  plus  fidèle  écho,  parl'ensemble  des  textes; 
et  elle  n'a  été  méconnue  que  par  suite  de  cette  équivoque  (inconcevable 
pour  quiconque  interroge  le  Code  à  la  lueur  de  la  tradition)  qui  a  con- 
sisté &  mettre  l'ait.  209â  en  opposition  avec  l'art.  2106,  comme  si, 
après  avoir  constaté  le  droit,  dans  le  premier  de  ces  articles,  après  avoir, 
dans  un  intérêt  tout  individuel ,  rattaché  la  prééminence  du  créancier 
privilégié  à  la  qualité,  à  la  cause  même  de  la  créance,  et  consacré  le 
principe  de  la  préférence,  le  législateur  avait  été  lié  Ji  ce  point  de  ne 
pouvoir  sans  contradiction  régler  par  le  second  l'exercice  de  ce  droit, 
et  fixer,  dans  un  intérêt  général,  celui  des  tiers,  l'époque  et  les  condi- 
tions auxquelles  la  préférence  pourrait  être  invoquée  (2)  ! 

Ainsi,  rien  n'explique  et  rien  ne  justifie  la  théorie  que  nous  avons 
combattue;  l'art.-  2100  n'est  pas  évidemment  ce  que  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  en  ont  voulu  faire.  Peut-être,  puisqu'elle  a  trompé  Uint 
de  bons  esprits,  sa  rédaction  laisse-t-elie  quelque  chose  à  désirer; 
néanmoins,  telle  qu'elle  est,  elle  s'explique,  sans  qu'aucun  retranche- 
ment y  doive  être  fait  :  il  en  résulte,  redisons-le,  que  l'inscjiption  dont 
il  y  est  parlé  s'entend,  eu  égard  au  système  de  publicité  organisé,  d'une 
inscription  qui,  sauf  les  exceptions  déterminées,  doit  être  faite  au  mo- 
ment où  prend  naissance  le  droit  privilégié  dont  elle  révèle  l'existence, 
et  que  toute  inscription  qui  ne  serait  prise  qu'après  irait  en  sens  inverse 
du  but  vers  lequel  a  tendu  le  lé^slateur,  que  dès  lors  elle  serait  tardive 
et  ne  pourrait  être  opposée  à  quiconque  aurait  traité  avec  le  débiteur 
dans  l'ignorance  de  ce  droit  tardivement  révélé  au  public  et  qui  n'aurait 
pu  se  conserver  et  se  maintenir  qu'à  la  condition  de  se  faire  connaître. 

254 .  Ce  point  est  dominant  dans  la  matière,  et  nous  y  avons  insisté 

(1)  Yoy.  H.  Troptong  (n*  S67). 

(a)  Observations  de  la  Cour  de  Calmar  sur  les  projeta  de  rébmnebfpolliâcaire  {Dih- 
eumtnli  de  IS^a,  t.  III,  p.  101  ci  ISl). 
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paroe  que  bien  des  détails  s'y  rattachent ,  parce  que  dous  aurons  à  le 
rappeler  fréqu^nnieDt  dans  tout  ce  que  nous  allons  diie  maintenant  sur 
les  applications  particulières  que  la  loi  fait  elle-même  de  son  pHndpe 
et  sur  les  exceptions  qu'elle  consacre.  Mais  avant  d'abordei'  ces  appli- 
cations et  ces  e:iceptioDs,  nous  dirons  quelques  mots  d'une  autre  cri- 
tique qui  s'adresse  encore  à  la  théorie  de  la  loi  prise  dans  son  ensemble. 
Il  s'a^t  de  la  différence  établie  entre  les  divers  privilèges  sous  le  rapport 
du  délai  dans  lequel  la  créance  doit  se  révéler  au  public.  Les  articles 
ci-dessus  transcrits  constatent  cette  différence,  que  nous  avons  nona- 
ménie  rappelée  par  voie  d'argumentation  dans  ce  qui  précède.  On  sait, 
quant  au  privilège  du  vendeur',  que  la  transcription  du  titre  qui  a  trans- 
téfé  la  propriété  à  l'acquéreur  n'est  soumise  à  aucun  délai;  quant  au 
privil^  des  ouvriers ,  qu'il  n'y  a  pas  de  délai  non  plus ,  mais  que  ce- 
pendant le  créancier  ne  conserve  son  privilège  qu'à  la  condition  de  faire 
inscrire  deux  procès-verbaux  dont  le  premier  a  dû  être  dressé  avant  le 
comtnencement  des  travaux;  quant  au  privilège  des  cohéritiers  et  co- 
partageants,  qu'il  n'a  son  effet  et  son  rang  à  la  date  du  pai'Iage  ou  de 
l'adjudication  par  licitation  qu'à  la  condition  d'être  inscrit  dans  les 
soixante  jours  gui  suivent;  enfin,  quant  aux  créanciers  ou  aux 
l^laires  demandant  la  séparation  du  patrimoine  du  défunt,  qu'ils 
conservent  leur  droit  par  des  inscriptions  faites  dans  les  six  mois  à 
compter  de  l'ouverture  de  ta  succession.  C'est  à  raison  de  ces  positions 
si  diverses  faites  aux  divers  créanciafs  privilégiés  sur  les  immeubles 
qu'on  s'est  demandé  s'il  est  possible  de  ne  pas  qualifier  de  l'épithèto 
d'incohérent  un  système  dont  les  dispositions  sont  si  peu  combinées 
les  unes  avec  les  autres  (I).  Et,  il  en  faut  convenir  en  effet,  les  avan- 
tages de  l'uniformité  en  législation  sont  si  évidents  que,  par  instinct  en 
quelque  sorte,  on  est  porté  à  blâmer  un  système  qui  crée  des  distinc- 
tions et  des  dissemblances  dans  des  situations  qui  présentent  entre  elles 
une  ccrtiûne  analogie.  Quand  on  y  réfléchit,  cependant,  on  demeure 
convaincu  qu'en  ceci  encore  le  législateur  a  disposé  avec  sagesse  et  dans 
une  pensée  bien  entendued'équité.  D'abord,  la  situation  n'est  pas  égale 
entre  le  vendeur  et  les  autres  créanciei's  privilégies.  Un  délai  était  in- 
utile au  premier,  dans  le  système  de  la  loi  ;  car,  ainsi  que  l'exprime  ti'ès- 
bien  la  Cour  de  Colmar  dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme 
hypothécaire  (2),  la  transcription  de  la  vente  étant  nécessaire  pour  la 
validité  du  contrat  à  l'égard  des  tiers,  le  vendeur  est  censé  n'avoir  point 
vendu  tant  que  le  titre  n'est  pas  transcrit,  et,  s'il  l'est,  la  transcription 
vaut  inscription,  en  sorte  que  les  tiers  sont  avertis  en  même  temps  et 
de  la  mutation  et  de  l'existence  du  privilège.  Il  n'y  avait  donc  pas  de 
délai  à  fixer  au  vendeur  pour  l'inscription  de  son  privilège,  et  c'est  avec 
juste  raison  que  la  loi  n'en  fixe  aucim.  S'il  en  avait  pu  être  de  même 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  privilégiés,  rien  de  mieux;  le  système  de 
la  publicité  en  eùA  été  plus  complet,  c'est  évident,  puisqu'un  intervalle 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n*  S70)  et  les  Observations  Ôea  Cours  de  Psn  et  de  Roaeo 
[Bocumentt  de  iHi,  t.  Ili,  p.  1U  et  115). 

(2)  Voy.  Oocumtnit  do  ISAA  (t.  111,  p.  101). 
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qaelconque  qui  sépare  la  naissaDce  da  privilège  de  la  fonnalitë  qui  a 
pour  objet  de  rendre  ce  privilège  public  fait  brèche  à  ce  système  de  la 
publicité.  Haifi  cela  était-il  possible?  Pouvait-on,  sans  compromettre 
(les  droits  inSniment  respectables,  exiger  de  tous  créanders  privilèges 
qu'ils  se  montrent,  à  peine  de  déchéance,  à  l'instant  même  où  leur 
droit  prend  naissanœ?  Pouvait-on  exiger  cela  notamment  du  cohéritier 
ou  du  copai-tageant,  et  des  créanciers  ou  légataires  demandant  la  sépa- 
ration du  patiimoine  du  défunt?  Evidemment  non  :  il  fallait  laisser  aux 
premiers  le  temps  de  se  procurer  l'expédition  de  l'acte  et  de  le  consulter 
pour  y  rcconnatlre  leurs  droits,  et  aux  autres  celui  d'apprendre  le  décès 
de  leur  débiteur  et  de  connaître  ou  de  trouver  leur  titre.  Un  délai  quel- 
conque ne  pouvait  donc  pas  ôlre  refusé.  Or,  la  nécessité  de  l'accorder 
reconnue,  la  mesure  ne  devait  pas  être  égale,  parce  qu'évidemment 
les  positions  sont  différentes.  Quelque  diSïculté  qu'ils  éprouvent  à  dé- 
mêler leurs  droits,  au  milieu  des  clauses  nombreuses  et  compliquées 
d'un  acte  de  partage,  les  cohéritiers  ou  copartageants,  qui  en  déRnitivo 
ont  concouru  aux  opérations  du  partagn ,  n'auront  pas  besoin  assuré- 
ment, pour  ôtre  en  mesure  de  porter  leur  privilège  à  la  connaissance 
du  public,  d'un  délai  égal  fi  celui  qui  sera  nécessaire  k  des  créanciers  ou 
à  des  légataires  étrangers  intervenant  dans  une  succession  et  ayant  à 
rechercher  les  immeubles  qui  en  dépendent  et  sur  chacun  desquels  ils 
ont  à  faire  porter  leurs  inscriptions.  Reconnaissons  donc,  du  reste  avec 
la  majorité  des  Cours  consultées  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire, et  en  particulier  avec  la  Cour  de  Bastia,  qu'un  niveau  unique 
pour  des  positions  si  difiérentes  aurait  été  une  injustice  ou  un  danger 
que  n'aurait  pas  compensé  l'homc^énéité  reportée  dans  cette  partie  du 
Gode(l). 

€eci  dit,  venons  aux  applications  du  principe  et  aux  exceptions  con- 
sacrées par  la  loi. 

III.  —  255.  Première  application  :  Privilège  du  vendeur.  —  Le 
vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du  titre 
qui  a  transféré  la  propriété  h  r.icquéreur  et  qui  constate  que  la  totalité 
ou  partie  du  prix  lui  est  due,  h  l'effet  de  quoi  la  transcription  du  contrat 
fait  par  l'acquéreur  vaut  inscription  pour  le  vendeur'.  En  outre,  le  con- 
servateur des  hypothèques  est  tenu ,  sous  peine  de  tous  dommages  et 
inléréts  envers  les  tiers,  de  faire  d'ofticc  l'inscription,  sur  son  re^strc, 
de  la  créance  résultant,  en  faveur  du  vendeur,  de  l'acte  translatif  de 
propriété.  —  Telle  est  la  disposition  complexe  de  l'art.  2108  du  Code 
Napoléon.' Des  deux  formalités  qu'elle  prescrit,  la  première  seule,  la 
transcription ,  est  nécessaire,  au  point  de  vue  de  la  conservation  du  pri- 
vilége;  la  seconde,  l'inscription  d'office,  a  un  intérêt  tout  spécial.  Cha- 
cune d'elles  a  des  détails  qui  lui  sont  propres  :  il  importe  donc  de  s'en 
occuper  distinctement. 

256,  De  la  transcription.  —  Ici  encore  le  Code  Napoléon  s'inspire 

(1)  Voy.  Doeumenti de  IBU  (t.  Ilf ,  p. 9e, 00, 1 OO,  toi,  )00, 1 10, 1  ts).  —  V^g-  août 
HH.  Taletio  (/<».  ej(.,  p.  78),  MoutIoi)  (n-  seS). 
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de  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  et  il  en  reproduit  à  peu  près  littéralement 
Indisposition.  Nous  citions  tout  à  l'heure  l'art.  29  de  cette  dernière  loi 
(p.  239)  :  l'on  a  vu  qu'aux  termes  de  cet  article  la  transcription  con- 
servait au  précédent  propriétaire  ou  k  ses  ayants-cause  le  droit  do  pré- 
férence sur  les  biens  aliénés,  lorsque  le  titre  de  mutation  constatait 
qu'il  leur  était  dil,  soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations 
qui  en  tenaient  lieu.  Notre  art.  2108  ne Bousdit  pas  autre  chose.  Hais, 
et  ceci  est  très-important  à  noter,  l'article  de  la  loi  de  brumaire  n'étdt 
lui-même,  dans  cette  loi,  que  le  dérivé  d'un  autre  article,  decet  aiv 
ticle  26,  rappelé  plus  haut  également,  qui,  placé  avec  le  précédent 
sous  une  rubrique  commune  «  du  mode  de  consolider  et  purger  les 
expropriations,  »  posait  en  principe  la  publicité  des  mutations  immobi- 
lières et  pourvoyait  k  l'exécution  en  prescrivant  la  transcription  des 
actes  translatifs  sur  les  registres  du  bureau  de  la  conservation  des  hypo- 
thèques, et  en  déclarant  que,  jusqu'à  cette  transcription,  les  actes  trans- 
latifs ne  pourraient  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le 
videur.  Tel  était  donc  le  système  de  la  loi,  que  la  transcription  qui 
devait  révéler  l'existence  du  privilège  du  venideur  était  o«lle-là  même 
qui  annonçait  la  transmission  de  la  propriété,  et  non-seulement  qui 
l'annonçait,  mais  encore  qui  la  réalisait,  »non  entre  les  contractants, 
au  moins  au  regard  des  tiers.  C'était,  on  le  voit,  au  point  de  vue  de  la 
publidté  des  privilèges,  l'application  la  plus  saisissante  du  principe  tel 
que  BOUS  l'avons  défini  dans  les  numéros  qui  précèdent  :  la  transmis- 
sion de  la  propriété,  la  naissance  du  privilège,  la  publicité,  tout  cela  se 
produisait  simultanément.  C'était  en  même  temps,  au  point  de  vue  de 
la  sécurité  ies  tiers,  le  système  le  plus  lo^que,  le  mieux  entendu  et  le 
plus  satisfaisant.  Sans  transcription,  point  de  transmission  ns-brvis  des 
tiers  :  le  vendeur,  à  leur  égard,  reste  propriétaire  et  l'acquéreur  ne  le 
devient  pas.  Les  tiers  peuvent  donc  tnûter  avec  le  vendeur,  car  il  a  toute 
qualité  pour  leur  conférer  des  droits  et  ils  n'ont  pas  à  craindre  qu'on 
leur  oppose  un  jour  la  vente  et  les  droits  de  préférence  qui  en  résidtent 
pour  la  créance  du  vendeur,  car  à  leur  égard  la  vente  est  comme  si 
elle  n'était  pas,  et  ces  droits  de  préférence  n'ont  pas  leur  raison  d'être, 
puisque  le  vendeur  est  resté  propriét«re,  et  qu'en  cet  état  la  propriété 
elle-même  est  sa  garantie  vis-à-vis  de  l'acquéreur.  Mais  vienne  la  trans- 
cription, la  transmission,  qui  jusque-là  n'existait  que  du  vendeur  h 
l'acquéreur,  est  désormais  opérée  vis-à-vis  des  tiers.  Ceu:L-ci  savent 
maintenant  que  si  le  vendeur  est  resté  créancier  de  tout  ou  de  partie  du 
prix ,  il  a  gardé ,  pour  sa  garantie ,  un  droit  réel  sur  l'immeuble  j^  lui 
vendu,  et  que  l'immeuble,  entre  les  mains  du  nouveau  propriétaire,  ne 
leur  offre  qu'un  gage  amoindri  par  ce  droit  qui  l'aiïecte  et  que  l'ancien 
propriétaire  a  retenu.  Ainsi ,  de  toutes  manières,  la  sûreté  des  tiers  est 
complète  :  soit  qu'ils  traitent  avec  le  vendeur  avant  la  transcription, 
soit  qu'ils  traitât  après  avec  l'acquéreur,  ils  se  tromperont  peuWtre  ; 
ils  ne  pourront  pas  être  trompés  :  le  système  de  la  loi  les  protège  contre 
la  fraude  et  les  collusions. 

257.  Le  Code  Napoléon  offre-t-il  les  mêmes  garantieiï  Ce<â  ne  poup- 
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mit  pas  même  être  mis  en  question  si  la  loi  sur  les  hypotlièques  eât  éié 
reproduite  telle  qu'elle  aétc  votée  par  ses  rédacteurs.  L'art.  2 1 08  n'était 
pas  non  plus  une  disposition  isolée,  un  texte  ayant  son  existence  propre 
et  indépendante.  De  même  que  l'art.  29  de  la  loi  de  brumaire,  il  avait 
son  principe  dans  un  autro  article  du  projet  :  c'était  l'art.  91 ,  qui ,  re- 
produisant littéralement  l'art.  26  de  la  loi  de  brumaire,  exprimait  que 
«  les  actes  translatifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peu- 
vent être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et 
qui  se  seraient  confoimés  aux  dispositions  de  la  présente,  i  Or  cet  ar- 
ticle a  été  voté  en  principe,  et  il  a  été  voté  en  parfaite  connaissance  de 
cause,  après  une  discussion  approfondie  entre  les  deux  partis  qui  divi- 
saient le  conseil  d'Etat,  l'un  tentant  de  résister  aux  institutions  nou- 
velles, l'autre  s'efforçant  de  les  propager,  au  contraire.  *  L'effet  de  cet 
article,  disait  d'un  cAté  M.  de  Maleville,  si^a-t-il  d'investir  de  la  pro- 
priété le  nouvel  acheteur  qui  aura  feit  transcrire  au  préjudice  de  l'ache- 
teur plus  ancien  qui  n'aura  pas  rempli  cette  formalité?  Cet  article  sem- 
blerait le  supposer  par  la  généralité  de  ses  expressions;  mais  comme 
l'article  suivant  dit  que ,  malgré  la  transcription ,  l'immeuble  ne  passe 
à  l'acquéreur  qu'avec  les  dioils  qui  appartenaient  au  vendeur,  et  qu'on 
ne  peut  pas  transmettre  ce  qu'on  n'a  plus,  il  y  a  lieu  de  douter  si 
l'art.  91  a  voulu,  en  effet,  que  le  premier  acquéreur  pût  être  dépouillé 
de  sa  propriété  par  le  seul  défaut  de  transcription  :  cette  disposition 
présenterait  des  inconvénients  très-graves,  »  Et,  d'un  autre  côté, 
M.  Treilhard  répondait  :  «  Oui ,  telle  sera  la  conséquence  de  l'article, 
il  était  nécessaire  de  régler  la  préférence  entre  les  acquéreurs  dans  le 
cas  d'une  double  vente.  L'article  veut  qu'elle  soit  accordée  à  l'acqué- 
reur qui  a  fait  transcrire,  sauf  le  recours  de  l'autre  contre  le  vendeur.  > 
Puis  M.  JoUivet  ajoutait  ;  u  Cette  disposition  était  encore  nécessaire 
pour  ôter  au  vendeur  la  faculté  de  charger  d'hypothèques  l'immeuble 
vendu.  ■  —  ^'oilà  donc  la  question  bien  posée,  le  sens  de  l'article  bien 
défini.  Qu'en  advient-il  maintenant?  D'abord,  la  disposition  est  atta- 
quée de  la  manière  la  plus  vive  par  M.  Tronchcl.  «  Elle  est  désastreuse, 
dit-il  ;  elle  aurait  les  effets  les  plus  funestes.  On  a  vu  dans  tous  les  temps 
des  ventes  failes  par  des  individus  qui  n'étaient  pas  réellement  proprié- 
taires; on  a  vu  aussi  des  ventes  doubles  faites  par  les  propriétaires  vé- 
ritables; mais  les  tribunaux,  dans  tous  ces  cas,  prononçaient  entre  les 
parties.  Aujourd'hui,  etd'après  l'article  que  l'on  propose,  tout  dépend 
de  la  transcription  ;  en  sorte  qu'un  citoyen  qui  aurait  acheté  et  qui  pos- 
séderait un  immeuble  depuis  vingt  ans,  mais  qui  n'aurait  pas  fiiit  trans- 
crire, serait  obligé  de  le  céder  à  l'acheteur  très-récent  dont  le  contrat 
aurait  été  transcrit.  Il  faut  même  obsei-ver  que  l'effet  de  cette  étrange 
disposition  n'est  pas  borné  aux  ventes  faites  depuis  la  loi  du  1 1  bru- 
maire, mais  qu'elle  embrasse égalementlesventesanlérieures;  qu'ainsi, 
il  n'y  a  plus  en  France  une  seule  propriété  dont  on  ne  puisse  être  dé- 
pouillé faute  de  transcription,  en  vertu  d'une  vente  faite  par  un  individu 
qui  n'a  jamais  été  propriétaire ,  pourvu  que  l'acheteur  fasse  transcrire 
le  contrat.  I)  est  impossible  de  justifier  une  disposition  qui  expose  à  de 
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si  grands  dangers  le  droit  sacré  de  propriété,  et  qui  sacrifie  un  proprié- 
taire légitime  à  un  acquéreur  nouveau,  à  un  nouveau  créancier.,,  h 
L'attaque  était  vive.  C'est  M.  Treilhard  encore  qui  va  répondre,  et, 
entre  autres  choses,  il  dit  :  «  ...  Les  inconvénients  dont  on  a  parlé 
n'ont  donc  rien  de  réel;  ib  ne  doivent  pas  faire  rejeter  la  disposition. 
Voici  maintenant  les  raisons  qui  doivent  la  faire  admettie.  On  a  voulu 
que  les  préteurs  ne  fussent  pas  obligés  de  se  livrer  à  une  confiance 
avenue;  qu'ils  eussent  des  moyens  de  vérifier  la  situaUon  de  ceux 
auxquels  ils  prêtent  leurs  capitaux;  de  là  la  publicité  des  hypothè- 
ques. Cependant  l'effet  de  ce  système  serait  manqué  si  l'on  n'était  pas 
autorisé  h  regarder  comme  propriétaire  celui  qu'on  trouve  inscrit  sous 
cette  qualité.  Si  cet  individu  a  vendu  son  héritage,  el  que  néanmoins 
il  l'engage  comme  s'il  lui  appartenait  encore,  point  de  doute  qu'il 
ne  se  rende  coupable  de  stellionat.  Mais  sur  qui  les  suites  de  cette  faute 
doivent.elles  retomber?  Sera-ce  sur  le  préteur,  qui  n'a  pu  s'éclairer  que 
par  l'inspection' des  registres  hypothécaires?  Non,  sans  doute  :  ce  sera 
sur  l'acquéreur,  qui  était  obligé  de  faire  connaître  son  contrat,  et  qui, 
pour  ne  l'avoir  pas  fait  transcrire,  a  jeté  dans  l'erreur  celui  que  la  loi 
renvoyait  aux  registres.  On  voudrait  qu'un  acquéreur  fût  libre  de  ne  pas 
faire  transcrire.  II  peut  s'en  dispenser  ;  mais  alors  il  ne  lui  restera  d'autre 
garantie  contre  les  hypothèques  à  venir  que  la  moralité  de  son  vendeur. 
Au  reste,  la  disposition  n'ébranle  pas  les  anciennes  acquisitions.  Elle 
n'a  trait  qu'aux  hypothèques  créées  par  le  vendeur  sur  une  chose  dont 
il  s'est  dessaisi,  et  elle  donne  en  ce  cas  la  préférence  au  préteur  qui  n'a 
rien  &  se  reprocher,  sur  l'acheteur  qui  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même 
les  suites  fâcheuses  de  sa  négligence  ou  de  sa  crédulité.  Elle  ne  concerne 
que  le  vendeur  propriétaire  véritable,  et  non  le  faux  propriétaire  qui  a 
vendu  l'héritage  d'autrui.  Si  ie  vendeur  n'a  point  la  propriété  de  l'im- 
meuble, la  transcription  du  contrat  ne  la  transmet  pas  k  l'acheteur. 
L'art.  91  est  d'ailleurs  un  moyen  de  prévenir  la  collusion  frauduleuse 
de  l'acquéreur  et  du  vendeur,  qui,  si  le  contrat  suffisait  sans  la  trans- 
cription, pourraient  se  concerter  pour  faire  des  dupes  en  offi'ant  un  faux 
gage.  Il  Ces  considérations  parurent  décisives;  elles  l'étaient  en  effet. 
La  transcription  fut  donc  admise  en  principe  comme  moyen  de  trans- 
mettre et  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers  :  seulement,  comme 
la  rédaction  proposée  ne  •■  paraissait  pas  rendre  assez  daircmenl  le  sens 
que  venait  de  lui  donner  M.  Treilhard,  "  à  ce  double  point  de  vue  que 
la  disposition  n'était  pas  applicable  aux  contrats  de  vente  antérieurs  à  la 
loi  du  1 1  brumaire,  et  que  la  transcription  ne  transfère  pas  la  propriété 
à  l'acheteur  lorsque  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  l'art.  91  fut 
renvoyé,  avec  l'art.  92  (aujourd'hui  2182),  auquel  se  rattachait  la  se- 
conde idée ,  k  la  section ,  en  vue  d'une  rédaction  plus  précise  sur  ces 
deux  points  (l). 
Certes,  si  l'article,  adopté  avec  l'amendement  qui  y  avait  été  intro- 

(1)  Cov.,pDiU'ceit«disciiaaionimporUnle,  Locri  (t.  XVI,p.383},FeD«  (t.XV, 
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duît ,  se  retrouvait  daos  )a  loi ,  si  le  Code ,  reproduisant  fidèlement  la 
pensée  de  ses  rédacteurs,  nous  disait,  comme  cela  a  été  vote  :  •  Les 
actes  translalifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peuvent 
être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et  qui  se 
seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  ;  néanmoins  la  <Ûspo- 
sition  n'est  pas  applicable  aux  contrats  de  vente  antérieurs  h  la  loi  de 
brumaire,  »  aucune  diSiculté  n'aurait  pu  s'élever  sur  l'interprétation  de 
l'art.  2108.  Le  système  de  la  loi  de  brumaire,  alors,  serait  passé  d'une 
manière  complète  dans  le  Code;  l'art.  2108  eût  été  k  l'art.  91  du 
projet  ce  que  l'art.  29  était  à  l'art.  26  dans  la  loi  de  brumaire,  une  dis- 
position accessoire  et  dérivée  mise  auprès  d'une  disposition  principale 
et  dominante;  ce  qui  était  vrai  et  admis  sans  difficulté  sous  cette  der- 
nière loi  eût  été  également  vrai  et  admis  sans  difficulté  sous  le  Code  Na- 
poléon. Hais,  par  une  circonstance  qu'il  n'estpas  facile  d'indiquer,  soit 
par  une  sorte  d'escamotage,  comme  dit  M.  Troplong(2),  soit  par  inad- 
vertance, soit  peut-fitre  par  suite  d'une  délibération  dont  les  procès- 
verbaux  publiés  ne  gardent  pas  la  trace,  l'article  si  vivement  discuté,  si 
incontestablement  adopté  de  prime  abord  par  le  conseil  d'Etat,  a  été 
omis  dans  la  rédaction  définitive  :  il  ne  figure  pas  au  Code  Napoléon. 
On  en  a  conclu  généralement  que,  par  le  fait  de  la  suppression,  acci- 
dentelle ou  calculée,  la  transcription  avait  cessé  d'être  un  moyen  de 
transmission  nécessaire.  Tunique  moyen  de  transférer  la  propriété  vis- 
li-visdes  tiers.  Et  alors,  l'art.  2108  a  perdu  son  cwnplément  nature!; 
il  a  été  privé  du  principe  qui  lui  donnait  sa  signification  ;  il  n'a  plus  eu 
sa  raison  d'être.  Bien  mieux  :  dans  sa  combinaison  avec  l'art.  2106,  il 
est  devenu  un  péril  pour  ce  privilège  du  vendeur,  le  plus  favorable  de 
tous  assurément  (voy.  suprà,  n"  144  et  145),  auquel  il  venait  offrir  ce- 
pendant ses  moyens  de  conservation.  Car  dès  que  le  consentement  des  " 
parties  était  pris  comme  suffisant  pour  transférer  la  propriété,  non-seu- 
lement du  vendeur  à  l'acquéreur,  mais  encore  à  l'égard  des  tiers,  il 
s'ensuivait  que  les  privilèges  et  hypothèques  inscrits  ou  dispensés  d'in- 
scription, mais  provenant  du  chef  du  nouveau  propriétaire,  atteignaient 
l'immeuble  h  leur  entrée  dans  le  domaine  de  ce  dernier,  en  sorte  que 
le  principe  de  l'art.  2106  étant  donné,  à  savoir  que  les  privilèges  n'ont 
d'effet  à  l'égard  des  tiers  que  du  jour  de  leur  inscription ,  on  arrivât  à 
cette  conséquence  ultérieure,  que  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothé- 
caires du  nouveau  propriétaire  devaient  primer  le  vendeur,  dont  le  privi- 
lège ne  pouvait  être  consen-é  que  par  une  transcription  nécessairement 
postérieure  h  ce  fait  de  la  transmission,  qui  ven^t  placer  l'immeuble 
sous  l'affectation  du  droit  préexistant  en  faveur  des  créanders  de  l'ac- 
quéreur. 

Aussi  la  doctrine,  quand  clic  en  vint  à  l'application  de  cet  art.  21 08 
désormais  privé  de  son  principe,  ou  du  moins  détaché  du  texte  précis 
dans  lequel  ce  principe  avait  sa  formule  explicite,  se  trouva-t-elle  dans 
les  plus  grands  embarras.  La  conséquence  que  nous  venons  d'indiquer 

(1)  H.  TroploDj  {Prif.  du  ttyp.). 
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ne  manqua  pas  de  lui  apparaître;  elle  en  vit  égaiement  les  dangers  et 
aussi  l'injusUce  profonde.  Elle  affirma  qu'une  tdie  conséquence  n'avait 
pas  dû  être  consacrée  par  la  loi.  «  Telle  n'a  pu  être  la  pensée  du  légis- 
lateur, n  s'écria  d'un  cÂtéM.  Tarrible(l).  «J'atteste,  ajouta  d'un  autre 
càxé  M.  Grenier  (2),  que  cette  conséquence  n'a  pas  été  indiquée  dans  les 
discussions  préliminaires.  »  Et  alors,  s' efforçant  d'arriver  k  un  système 
qui  protégeât  le  vendeur  contre  ce  danger,  la  doctrine  a  imaginé  cette 
distinction  entre  le  rang  et  l'effet  du  privilège  dont  nous  parlions  plus 
haut  {voy.  n"  253),  et  elle  a  dit  que  le  vendeur  devait  prendre  inscrip- 
tion pour  donner  effet  à  son  privQége  et  le  mettre  en  action,  mais  que 
le  rang  du  privilège  lui  étant  assuré  par  la  nature  même  de  la  créance, 
il  s'ensuivait  que  l'inscription,  à  quelque  époque  qu'elle  fût  prise,  faisait 
remonter  l'effet  du  privilège  au  jour  même  de  la  vente  (3) . 

De  toutes  les  solutions,  celle-ci,  quoique  généralement  admise,  était 
cependant  la  moins  acceptable.  Sans  revenir  ici  sur  ce  que  nous  avons 
dit  de  cette  distinction,  si  peu  réilécbie,  entre  le  rang  du  privilège  et  son 
effet,  nous  dirons  que  rien  n'est  plus  contradictoire  que  cette  solu^on 
à  laquelle  la  doctrine  a  abouti,  que  rien  non  plus  ne  porte  à  cette  publi- 
cité, qui  a  été  le  vœu  de  la  loi  et  son  but,  une  attebte  plus  profonde. 
Eh  quoi  !  la  loi  pose  en  principe  que,  entre  créanciers,  le  privilège  à 
l'égard  des  immeubles  ne  produit  effet  que  par  l'inscription  qui  en  est 
faite  sur  les  registres  du  conservateur.  De  votre  côté,  vous  admettez 
qu'il  en  est  du  privilège  du  vendeur  comme  de  tous  les  autres  (sauf  ceux 
de  l'art.  2101),  que  sans  inscription  il  ne  peut  produire  son  effet.  Que 
faut-il  conclure  de  cela  ?  Qu'en  dois-je  conclure ,  moi ,  créancier  de  l'ac- 
quéreur, quand  je  me  trouve  en  conflit  avec  le  vendeur  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix?  Ne  dois-je  pas  penser  que  si  ce  dernier  ne  s'est  pas 
inscrit,  ou,  ce  qui  pour  moi  revient  au  même,  s'il  s'est  inscrit  tardive- 
ment, c'est-à-dire  quand,  après  avoir  traité  avec  l'acquéreur,  j'ai  pris 
mes  sûretés,  il  ne  pourra  pas  m'opposer  son  privilège?  Point  du  tout! 
Il  y  a  là  votre  solution  qui  me  dit  que ,  comme  vendeur,  rien  ne  vous 
obligeait  à  vous  inscrire  à  un  moment  plutôt  qu'à  un  autre  ;  que  la  loi 
n'ayant  imparti  auciui  délai ,  vous  avez  été  toujours  à  temps  de  vous 
mettre  en  mesure,  et  que  vous  étant  inscrit,  fût-ce  cinq  ans  ou  plus  en- 
core après  la  vente,  votre  inscription  a  une  vertu  rétroactive  qui  en  fait 
remonter  l'effet  jusqu'à  la  date  du  contrat,  par  conséquent  avant  la 
mienne  qui ,  étant  te  résultat  d'un  traité  fait  avec  l'acquéreur,  est  né- 
cessairement postérieure  au  contrat  par  lequel  vous  lui  avez  transmis  la 
propriété!  Mais  alors  que  devient  le  système  de  la  publicité?  Je  tiens 
mon  droit  hypothécaire  de  l'acquéreur  de  l'immeuble,  de  celui  par  con- 
séquent qui,  dans  ce  système  où  la  transcription  n'est  plus  nécessaire 

(1)  T»rrible  {Hep.  de  Matin,  t*  PtIt.  de  créanc.,  Met  6], 

(3)  Grenier  (t.  11,  or  37flj. 

(S)  K<^.  Tarriblo  {loe.  cit.].  Grenier  (ioe.  cit.),  MM.  Persil  [nrl.  Ï108,  n*  aî), 
OtUoi  [loc.  ci(.],DQraiitO[i  [t.  XIX,  n"  300,  SI»),  Zacharim  (t.  II,  p.  ll»,not«  7), 
Tulier  [L  vn,  p.  ÏOS],  Troplong  [n'  370).  —  Ki^. encore ReDnM,  31  août  1811;  ReJ., 
aejaDT.  1B13  et  ï3  dëc  184S  (Der.,  «7, 1,  ise). 
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pour  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers,  était  réellement  pro- 
priétaire, tant  vis-li-vis  de  moi  qu'A  l'é^rd  du  vendeur  lui-même-, 
j'obéis  à  In  loi  dans  tout  ce  qu'elle  m'impose  pour  conserver  ce  droit  et 
m'en  assurer  l'exercice  :  et  avec  tout  cda  je  puis  cependant  être  évince 
par  un  privilège  qui  sui^t  inopinément  trois,  quatre,  cinq  ans  ou  plus 
encore  après  que,  de  mon  côté,  je  m'étais  mis  en  mesure;  un  privilège 
que  rien  ne  m'avait  révélé  quand  j'ai  traité;  qui,  pour  moi ,  comme 
pour  tous,  était  occulteà  ce  moment  et  a  pu  continuer  de  l'être  jusqu'au 
dernier  jour,  jusqu'au  jour  où  la  pi'opriété  est  purgée!  Ne  serait-il  pas 
bien  dérisoire  d'appeler  un  système  dans  lequel  tout  cela  serait  légitimé 
le  système  de  la  jntbliciié?  Evidemment  la  doctrine  n'avait  pas  rencontré 
1»  bonne  voie. 

358.  A  côté  de  cette  théorie,  deux  autres  se  sont  produites,  abso- 
lument opposées  dans  leur  point  de  départ,  mais  néanmoins  logiques 
l'une  et  l'autre  dans  leurs  déductions  respectives.  L'une,  en  considérant 
lasuppression  de  l'art.  91  du  projet  comme  impliquant  nécessairement 
l'idée  que  désormais  la  transcription  ne  serait  plus  nécessaire  pour 
transférer  la  propriété  à  l'égard  des  tiers,  en  a  conclu  franchement  que 
l'art.  2108  avait  été  abrogé  par  cela  même;  que  cet  article  était  tombé 
comme  tombe  une  conséquence  quand  disparaît  le  principe  d'où  elle 
découle  ;  par  suite,  que  le  privilège  du  vendeur  existe  avec  tous  ses  ef- 
fets ,  sans  qu'il  soit  besoin  d'inscription  ni  de  transcription.  Et ,  à  vrai 
dire,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  doctrine  n'était  pas  allée  jusqu'à  cette 
abrogation  virtuelle.  Dès  que  l'inscription,  à  quelque  époqve  qu'elle  fût 
faite  par  le  tendeur^  était  regardée  comme  agissant  avec  une  telle  puis- 
sance qu'elle  faisait  tomber,  ou  du  moins  qu'elle  rejetait  après  le  pri- 
vilège du  vendeur  toutes  les  hypothèques  que  l'acquéreur  avait  pu 
consentir,  n'était-il  pas  vrai  de  dire,  au  fond,  que  le  privilège  existe 
indépendamment  de  l'inscription?  A  quoi  bon  alors  exiger  l'inscription  7 
Au  point  de  vue  du  droit  de  suite,  et  quand  le  vendeur  se  trouve  en  pré- 
sence de  tiers  acquéreurs,  a^tte  inscription  peutêtre  nécessaire  (nousexa- 
minerons  cela  tout  il  l'heure  en  nous  occupant  de  l'art.  834  du  Code  do 
procédure  et  de  la  loi  récente  sur  la  transcription  par  laquelle  ce  dernier 
article  a  été  abrogé).  Mais  au  point  de  vue  de  ce  droit  de  préférence  dont 
nous  parlons  exclusivement  en  ce  moment,  quand  le  vendeur,  créancier 
do  son  prix,  a  seulement  vis-à-vis  de  lui  d'autres  créanciers  avec  lesquels 
il  est  en  concours  pour  la  distribution  de  ce  prix,  pourquoi  demander 
que  le  privilège  soit  transcrit  à  un  moment  quelconque,  dès  qu'on  l'ad- 
met à  s  inscrire,  tant  qu'on  n'est  pas  arrivé  à  cette  extrémité  dernière 
où  la  propriété  est  purgée  (l),  même  lorsque  l'immeuble,  sorti  par 
vente  à  réméré  de  la  possession  de  l'acquéreur,  y  est  rentré  par  l'exer- 
cice du  réméré  (2)  ?  Evidemment ,  affranchir  le  vendeur  de  la  néces»té 
de  s'inscrire,  c'est,  après  tout,  supprimer  une  formalité  qui  n'a  réelle- 
ment pas  d'objet,  c'est  donner  au  système  dominant  l'appui  de  la  logi- 

(1)  Vos.  Troplong  (n*  S79)  ;  Bruxelle»,  3  tCv. 
(9)  Voy.  Paris,  8  mars  18â3.  —  Voy.  cependan 
1. 1,  p.  S7t;  IS»,  t.  U,  p.  asS). 
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que  dont  il  semble  s'être  peu  préoccupé.  Telle  est  l'opinion  que  H.  Vh- 
letle  développe  avec  une  très-grande  autorité  de  raison  dans  la  Mono- 
graphie déjà  citée,  et  qu'il  résume  en  ces  termes  (I)  ;  «  ...  Je  vendeur, 
au  moins  en  ce  qui  touche  le  droit  de  préférettce  dont  nous  traitons  en 
ce  moment,  n'a  besoin  d'aucune  inscription  ni  transcription  pour  con- 
server son  privilège;  la  vente  produisant  ses  effets  sans  aucune  mention 
sur  les  registres  publics,  doit  les  produire  intégralement  ;  on  ne  peut 
la  scinder  et  réputer  certaines  clauses  connues  et  d'autres  ignorées  du 
public;  en  un  mot,  toutes  les  clauses  de  l'acte  forment  un  tout  indivi- 
sible. On  peut  même  dire,  en  termes  plus  énei^iques,  que  l'aliénation 
connue  du  public  par  l'examen  du  titren' est  qu'une  nUéaatlon  partielle, 
puisque  le  vendeur  a  consei'vé  un  droit  réel,  qui  est  le  privilège.  Je  sais 
que  le  résultat  auquel  j'arrive  ainsi  choque  une  jurisprudence  qui  parait 
constante  ;  mais  je  me  crois  permis  de  le  présenter  comme  logiquement 
déduit  du  principe  adopté  sur  les  mutations  à  titre  onéreux.  On  entre 
ainsi  dans  un  ordre  d'idées  intelligible;  on  met  de  cAt^  franchement 
cette  menteuse  publicité  du  privilège  qui  se  réduit  à  une  forme  inutile, 
et  l'on  ne  fausse  pas  l'institution  de  l'inscripUon  hypothécaire  imaginée 
pour  avertir  les  tiers.  » 

L'autre  théorie,  entrant  dans  un  ordre  d'idées  absolument  contraire 
à  celui  qui  domine  la  precédente,  se  rattache  il  un  grand  nombre  de  dis- 
positions qui  existent  dans  le  Code,  soit  au  litre  Des  Donations,  soit  à 
notre  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques,  pour  montrer  que,  nonob- 
stant la  disposition  de  l'art.  91  du  projet,  la  transcription  translative 
n'en  est  pas  moins  restée  comme  principe  fondamental ,  que  même , 
d'après  le  Code,  la  transcription  n'a  pas  cessé  d'être  une  nécessité  pour 
consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers.  Et  ceci  admis ,  les  consé- 
quences se  déduisent  d'elles-mêmes  ;  l'art.  2108,  loin  d'avoir  été  abrogé, 
a,  dans  le  Code,  la  signification  qu'avait  l'art.  29  dans  la  loi  de  bi-umaire, 
le  vendeur  ne  conserve  son  privilège  que  par  cette  transcription  qui,  en 
même  temps  qu'elle  rend  la  mutation  publique,  fait  connaître  l'exis- 
tence du  privilège  en  faveur  du  vendeur  resté  créancier  de  tout  ou  partie 
de  son  prix  (2) . 

S'il  y  avait  encore  à  prendre  parU  entre  ces  d^x  théories,  nous  incli- 
nerions volontiers  vers  la  seconde,  qui  a  tout  d'abord  sur  la  première 
cet  avantage,  fort  considérable  ii  nos  yeux,  de  prendre  la  loi  dans  son 
ensemble,  de  chercher  à  l'expliquer  sans  en  supprimer  des  textes  qui  y 
sont  écrits ,  et  que  l'interprète ,  encore  une  fois ,  n'.est  pas  libre  de  n'y 
pas  laisser.  Nous  savons  bien  que  Marcadé  a  rejeté  ce  système,  et  que, 
selon  lui,  l'article  du  projet  qui  consacrmt  en  principe  la  nécessité  de  la 
transcription  translative  ne  se  retrouvant  pas  dans  le  texte  définitif,  il 

(1)  Voy.  H.  Valette  [De  l'tjfel  ordinaire  de  f inicrip/ron ,  p.  80,  81}.  —  Conf, 
H.  Mourlon  [n"  î7J,  372,  273]. 

(2)  Cette  doctrine  a  dea  partisans  en  assez *gTUi<l  uombre.  Elle  ft  été  soutenue  par 
Jeurdan  dans  la  Thémit  (L  V),  par  H.  Blondeau,  par  H.  Bonjean  dans  une  Ibèse  de 
licence  (1820),  et  surtout  par  M.  Hureaui  dans  sea  Btudtt  Ihéorîquet  tt  pratiqua 
lur  le  Code  civit  (deuxième  étude,  n"  197  et  suiv.). 
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s'ensmt  que  cet  article  a  été  rejeté  et  avec  lui  le  principe  lui-mémo. 
.  {Voy.arl.  IHO,  t.  IV,  n' 488.)  Ce  que  nous  ne  savons  pas,  c'est  com- 
ment Harcadé,  ceci  étant  admis  que  la  transcription  n'a  pas  été  con- 
servée par  le  Code  Napoléon  comme  moyen  de  transmission  de  la  pro- 
priété immobilière  au  regard  des  tiers,  aurait  expliqué  nombre  d'articles 
de  ce  Code,  notamment  cet  art.  2108  que  nous  commentons  en  ce  mo- 
ment, et  les  art.  2189,  2198,  2199,  2200,  dont  on  trouvera  plus  loin 
ie  commentaire.  Quant  à  nous,  nous  ne  voyons  guère  la  possibilité  de 
maintenir  ces  articles  et  d'autres  encore  dans  leur  sens  véiitable,  si  l'on 
n'admet  pas  conmie  conservée  par  le  Code  Napoléon  l'idée  que  l'art.  9 1 
du  projet  avait  formulée,  et  c'est  an  autre  motif  qui  nous  aurait  fait 
incliner  vers  la  seconde  des  deux  théories  ci-dessus  indiquées.  Hais  au- 
jourd'hui il  n'y  a  pas  à  prendre  parti  entre  les  deux,  ou  plutôt  il  n'y  en 
a  plus  qu'une  de  possible  dansl'état  actuel  de  la  l^islation  :  c'est  pré- 
cisément celle  que  nous  aurions  préférée.  En  effet,  cette  théorie,  qui, 
nous  l'avouons,  avait  été  virtuellement  condamnée  par  le  Code  de  pro- 
cédure (art.  834,  voy.  infrà^^V Appendice)^  vient  d'ôtre  formellement 
consacrée  parla  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  qui,  après 
avoir  énuméré  dans  les  art.  1  et  2  les  actes  et  jugements  sujets  à  la  trans- 
cription, ajoute,  par  l'art.  3,  que,  «  jusqu'à  la  transcription,  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énumérés  aux  articles  précédents  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois.  »  Paria,  l'art.  2108 
reprend  sa  signification  et  sa  portée  primitives,  car  la  loi  nouvelle  res- 
taure le  système  de  la  loi  de  brumaire  d'où  cet  article  nous  était  venu 
en  ligne  directe,  et  désormais,  grâce  à  la  loi  qui  lui  rend  son  prindpe 
et  sa  raison  d'être,  cet  article  pourra  recevoir  son  applica^on  naturelle 
sans  tiraillements  ni  ambiguïtés. 

259.  Ainsi,  la  chose  n'est  plus  contestable  aujourd'hui,  le  privilège 
du  vendeur  se  conserve  par  sa  notification  au  public,  par  sa  notification 
contemporaine  du  fiiit  même  qui  consomme  la  transmission  de  la  pro- 
priété à  r^rd  des  tiers  :  il  ne  se  conserve  qu'à  cette  condition.  11  n'est 
pas  obligé  de  se  produire  avant,  parce  que,  tant  qu'il  n'y  a  rien  de  plus 
que  l'accord  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur,  le  privilège  n'a  pas  de 
raison  d'être,  le  vendeur  étant  toujours  propriétaire  vis-à-vis  des  tiers 
et  trouvant  dans  la  chose  même  dont  il  garde  la  propriété  à  leur  égard 
une  garantie  on  ne  peut  plus  complète.  Mais  il  n'est  pas  possible  qu'il 
se  produise  après, .parce  qu'il  faudr^t,  pour  qu'il  en  fût  autrement, 
donner  au  privilège  une  rétroactivité  absolument  incompatible  avec  le 
principe  de  la  publicité.  Ce  qu'il  faut  donc,  pour  que  tous  les  intérêts 
soient  sauvegardés,  c'est  que  le  privilège  se  montre  à  l'instant  même  où 
il  prend  naissance  :  c'est  là  précisément  ce  qu'avait  voulu  l'art.  2108  ; 
c'est  ce  qu'il  veut  incontestablement  aujourd'hui  que,  par  l'effet  de  la 
loi  nouvelle,  il  est  replacé  sous  l'autorité  du  principe  d'où  le  l^islateur 
l'avait  fait  découler. 

260.  Avant  d'aller  plus  avant  et  de  conunenter  l'art.  2108  auquel 
est  rendu  maintenant  son  sens  précis,  rappelons  un  autre  point  impoiv 
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tant  que  cCMtsacre  la  loi  nouvelle  et  qui  donne  it  la  transcription  une 
importance  capitale  pour  le  vendeur.  Jusqu'à  cette  loi ,  le  vendeur,  dé- 
chu de  son  privilège,  restât  toujours  armé  de  son  action  résolutoire  qui, 
nous  l'avons  ru  plus  baut  (voy.  n"  198),  avait  son  existence  indépen- 
dante et  permettait  de  ressaisir  la  chose,  alors  même  que  tout  droit  de 
préférence  était  perdu  sur  le  prix.  La  jurisprudence,  et,  sinon  la  juris- 
prudence, au  moins  une  décision  isolée,  était  allée  plus  loin  encore. 
Voici,  en  effet,  un  arrêt  où  nous  voyons  la  Cour  de  Lyon  combiner  en 
quelque  sorte  les  deux  garanties  accordées  distinctement  au  vendeur  et 
maintenir  l'exercice  du  droit  de  préférence  résultant  du  privilège,  non- 
obstant l'extinction  de  ce  privilège  pour  défaut  de  transcription ,  par 
cette  seule  considération  que,  à  raison  de  l'action  résolutoire,  toujours 
ouverte  au  vendeur,  les  créanciers  avec  lesquels  11  venait  en  concours 
sur  le  prix  étaient  sans  intérêt,  et  par  conséquent  sans  droit,  pour  lui 
contester  l'allocation  {uivilégiée  du  montant  de  sa  créance  (I).  Sans 
nous  arrêter  à  cette  doctrine,  qui  d'ailleurs  n'a  jamais  été  admise  en 
principe  (2),  nous  dirons  que ,  dans  l'état  actuel  de  la  législation ,  elle 
n'aurait  pas  même  de  prétexta  pour  se  produire,  car  cette  espèce  de  so- 
tidaritë  que  la  Cour  de  Lyon  établissait  si  arbitrairement  entre  le  privi- 
lège et  l'action  résolutoiie,  et  à  la  faveur  de  laquelle  le  premier,  quoique 
éteint,  reprenait  la  vie  dans  l'existence  de  la  seconde,  a  été  consacrée 
précisément  en  sons  inverse  par  la  loi  nouvelle  sur  la  transcription,  dont 
l'art,  7,  on  l'avu  aussi  plus  haut  (voy.  loc.  cit.),  nous  dit,  au  contraire, 
que  l'action  résolutoire  appartenant  au  vendeur  ne  se  soutient  pas  sans 
le  privilège,  que  l'action  résolutoire  ne  peut  plus  être  exercée  après  l'ex- 
tinction du  privilège  du  vendeur  au  préjudice  des  tiers  qui  auraient  ac- 
quis des  droits  sur  l'hnmeuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  seraient 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver. 

Ceci  dit,  revenons  &  l'art.  2108,  et  voyons  ce  qui  en  résulte  mainte- 
nant, tant  au  point  de  vue  de  la  situation  des  parties  avant  la  transcrip- 
tion de  la  vente,  qu'au  point  de  vue  delà  forme  delà  transcription,  de 
ceux  qui  peuvent  requérir  la  transcription,  de  l'acte  à  transcrire,  et  des 
conditions  dans  lesquelles  la  transcription  doit  se  produire  pour  qu'elle 
ait  son  effet. 

261.  Et  d'abord,  avant  la  transcription,  rien  n'est  changé  dans  la 
situation  des  parties,  du  moins  vis-à-vis  des  tiers.  Puisque  à  l'égard  de 
ceux-ci  la  propriété  est  transmise  seulement  par  la  transcription,  il  s'en- 
suit que,  jusqu'à  la  transcription,  il  n'y  a  pas  de  propriété  transmise  : 
le  vendeur  n'a  pas  cessé  d'être  propriétaire,  l'acquéreur  ne  l'est  pas 
devenu.  Mais  il  n'en  est  ainsi  que  par  rapport  aux  tiers;  du  vendeur  à 
l'acquéreur,  la  situation  est  toute  différente,  car  il  y  a  le  principe  de 

(1)  Voj/.  Lfon,  30  mat  1838. 

(1)  La  Cour  de  casasoion  Ji^éalt,  an  contrsira,  que  la  Tsndear  non  ptyé,  qnoiqa'il 
pat  demander  la  rësoluilon  de  la  vente  et  rentrer  dans  sa  propriété  bien  qu'il  n'y  eût 
pas  eu  iranscriptioQ  du  contrat,  n'en  avait  pas  moins  perdu  le  droit  d'exercer  Bon 
privil%i  ai  les  fcFrmalités  néeessaires  pour  le  conaerrer  n'araicat  paa  ûté  accomplies. 
RgJ.,  13  dilccmbre  IS13. 
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l'art.  1 583  du  Code  Napoléon  aux  termes  duquel  la  venteest  parfaite  entre 
les  parties,  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur,  à  l'égard  du 
vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  chose 
n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix  payé.  Cette  position  complexe  ne 
doit  pas  être  perdue  de  vue  pour  apprécier  sainement  les  droits  qui  peu- 
vent être  conférés  à  des  tiers,  soit  par  le  vendeur,  soit  par  l'acquéreur, 
dans  la  période  de  temps  qui  s'ccoulcia  entre  le  moment  de  )a  vente  et 
celui  de  la  transcription.  Quant  aux  tiers  qui  nufaient  traité  avec  le  ven- 
deur et  auxquels  celui-ci  aui'ait  conféré  des  droits  sur  les  immeubles  par 
lui  vendus,  il  est  bien  certain  que  ces  droits  (si  d'ailleurs  les  tiers  se  sont 
conformés  à  laloi  de  leur C4Mé pour  les  conserver)  primeront  celui  de  l'ac- 
quéreur ou  même  le  détruiront  en  entier.  Ainsi ,  le  vendeur a-t-il  conféré 
hypothèque,  cette  hypothèque  grèvera  la  propriété  ;  a-t-il  revendu  l'im- 
meuble, la  vente  tiendra,  et  celle  qui  avait  été  faite  au  premier  acquéreur 
sera  effacée  :  tant  pis  pour  ce  dernier  s'il  n'a  pas  fait  diligence,  si,  ayant 
négligé  de  transcrire,  il  a  laissé  les  tiers  ignorer  que  la  propriété  s'était 
déplacée  en  passant  des  mains  du  vendeur  dans  là  sienne.  Quant  à  ceux 
qui  auraient  traité  avec  l'acquéreur,  leur  position  et  leurs  droits  seraient 
moins  solides.  La  propriété  n'étant  pas  transmise  à  leur  é^rd,  h.  défaut 
de  transcription,  lis  n'ont  pu  traiteravec  l'acquéreur  que  sous  la  réserve 
du  privilège  du  vendeur,  privilège  toi^ours  menaçant  tant  que  la  trans- 
cription n'est  pas  faite,  et  qui,  étant  préférable  aux  hypothèques,  à  raison 
de  la  nature,  de  la  cause  même  de  la  créance,  les  primera  nécessaire- 
ment. (Art.  2005.)  Que  si  au  lieu  d'une  hypothèque  nous  supposons 
une  revente  consentie  par  l'acquéreur,  il  en  sera  de  même  pour  le  ven- 
deur originaire;  en  faisant  transcrire  son  contrat,  il  conservera  son  pri- 
vilège. Mais  il  y  a  ceci  à  noter,  que  le  privilège  sera  perdu  si,  le  vendeur 
nyant  néglige  d'aviser  à  la  transcription  de  la  vente,  le  sous-acquéreur 
piend  les  devants  et  fait  transcrire  la  sienne.  H.  Valette,  en  partant 
toujours  de  l'idée  que  l'acquéreur  ne  peut  pas  transférer  plus  de  droits 
qu'il  n'en  a  lui^néme,  ne  voit  cependant  en  ceci  qu'une  contradiction  : 
il  ne  s'explique  pas  comment  l'acquéreur  qui,  avant  la  transcription,  ne 
pourrait  pas  conférer  hypothèque  au  préjudice  du  vendeur,  pourrait  ce- 
pendant transférer  la  proprîélé  même  (I  ) .  Cela  vient  de  ce  que  le  savant 
professeur  ne  lient  pas  suffisamment  compte  de  la  situation  complexe 
que  la  vente  fait  aux  parties.  Du  vendeur  à  l'acquéreur,  la  transmission 
est  consommée  par  le  seul  consentement;  la  transcription  n'a  été  né- 
cessaire qu'à  l'égard  des  tiers.  Donc,  vis-à-vis  du  vendeur  du  moins, 
l'acquéreur  est  propriétaire  indépendamment  de  la  transcription,  et, 
quant  à  lui,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'acquéreur  transmet,  en  ven- 
dant, plus  de  di'oits  qu'il  n'en  a  lui-même;  car  ce  droit  de  vendre,  il 
l'avait  bien  réellement,  par  rapport  à  son  vendeur,  comme  il  avait  le 
droit  d'hypothèque.  Et  si  dans  le  cas  où  une  hypothèque  seulement  a 
été  eoosentie  le  fait  ne  préjudicie  pas  au  vendeur,  c'est  que  celui-d  peut 
venir,  avecledroit  de  préférence  attaché  à  la  nature  même  de  sa  créance 

(1)  V07.  toc.  cit.,  p.  01,  et  à  la  note. 
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privilégiée,  agir  sur  In  chose  qu'il  trouve  toujours  dans  le  patrimoine  de 
son  déhtteur.  Hais  il  n'eu  est  pas  de  même  quand  le  détuteur  a  aliéné 
cette  chose,  quand  il  l'a  transmise  en  la  vendant  à  son  tour.  Alors  il  ne 
peut  plus  être  question  d'un  privilège  qui ,  la  première  vente  n'ayant 
pas  été  transcrite,  n'a  même  pas  pris  naissance.  La  seconde  vente  pré- 
vaut parce  que,  la  transcription  eu  ayant  été  Taite,  elle  a  acquis  cette 
notoriété  qui  la  rend  ferme  et  stahle  vis-à-vis  de  tous.  Ici  cnoore,  c'est 
tant  pis  pour  le  vendeur  originaire  s'il  n'a  pas  avisé  à  ce  que  son  contrat 
fût  transcrit. 

262.  Entendue  comme  nous  l'avons  résumée  tout  h  l'heure,  et  l'on 
ne  saurait  plus  aujourd'hui  l'entendre  autrement,  la  disposition  de  l'art. 
'2108  est  redevenue  celle  qui  présente  l'application  la  plus  vraie  et  In 
plus  parfaite  du  principe  de  publicité  posé  dans  l'art.  2106,  tel  que 
nous  l'avons  explique  plus  haut.  [Voy.  n°253.]  Remarquons  toutefois 
que,  du  moins  quant  ii  la  forme  ou  au  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doit  être  rendu  pubhc,  l'art.  2l08ditrèFederart.  2106.  Dans  ce  der- 
nier article,  la  loi  nous  parle  d'une  publicité  qui  se  produit  par  voie 
i'inscripiion  sur  les  registres  du  conservateur;  dans  l'art.  2108,  c'est 
de  transcription  qu'il  s'agit.  Il  y  est  bien  question  aussi  d'inscription, 
mais  c'est  d'une  inscription  à  prendre  d'office  par  le  conservateur,  et 
qui  même  n'est  pas  nécessaire  à  la  conservation  du  privilège,  comme 
nous  Talions  voir  toutàl'heure.  (Voy.  infrà,  a"  268.)  Ce  qui  consene 
le  privilège,  c'est  la  transcription  même  de  l'acte  de  vente,  la  transcrip- 
tion qui,  en  général,  est  faite  par  l'acquéreur,  mais  qui,  d'après  la  dé- 
claration formelle  de  la  loi ,  vaut  inscription  pour  le  vendeur.  C'est  en 
cela,  m^sseulcmenten  cela,  quel'art.  2 108,  dans  l'application  spéciale 
qu'il  fait  du  principe  de  la  publicité,  s'écarte,  par  exception,  des  termes 
et  des  conditions  dans  lesquels  ce  principe  est  posé  par  l'art.  2106. 

Et  ce  n'est  pas  sans  raison  qu'il  s'en  écarte  :  c'est  évidemment  en  vue 
du  but  vers  lequel  tendait  le  législateur.  Ce  but  étant  de  pourvoir  ii  ce  que 
les  créanciers  aient  réellement  l'intégrité  de  leur  gage  et  à  ce  qu'ils  ne 
soient  pas  les  victimes  d'actes  clandestins  entre  le  vendeur  et  l'acqué- 
reur (1),  il  est  clair  qu'il  n'y  avait  pas  de  moyen  plus  sûr  de  l'atteindre 
que  d'eiiger  la  transcription  du  titre,  puisque  la  transcription,  qui  con- 
stitue la  mutation  même  par  rapport  aux  tiers,  leur  fait  connaître  in- 
slantanèment  et  du  même  coup  tout  ce  qu'ils  ont  intérêt  à  savoir.  La 
perfection  du  système  eût  été  assurémentde  prendre  pour  règle  et  d'ap- 
pliquer à  tous  les  privilèges  ce  moyen  qui,  en  dénonçant  l'existence  du 
privilège  par  le  signe  même  de  la  transmission,  donne  k  tous  les  droits 
une  garantie  si  complète.  Mais,  nous  l'avons  dît  déjà  {voy.  n"  254), 
les  créances  que  la  loi  déclare  privilégiées  ne  se  déduisent  pas  toujours 
nettemoil  du  fait  ou  de  l'acte  où  elles  prennent  naissance  ;  il  y  a  des 
incertitudes  ou  des  éventualités  dont  le  législateur  ne  pouvait  pas,  sans 
injustice,  se  dbpenser  de  tenir  compte,  et  en  considération  desquelles 

u  Corpa  lëgiiUlif  (Fenct,  t.  ^V, 
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iladùliûsseTaucréaoderle  temps  de  se  reconnaître,  ou  de  reconnaître 
son  droit,  et  lui  accorder  un  délai  pour  le  rendre  public.  Le  vendeur  se 
trouve,  sous  ce  rapport,  dans  une  autre  condition  ;  pour  lui,  la  créance 
se  dég^e,  sans  înc^itudes  ni  éventualités,  du  contrat  même  de  vente  ; 
et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  fait  delà  transcription  du  titre,  c'est- 
ii-dire  de  ce  qui  constitue  la  mutation  par  rapport  aux  tiers,  de  ce  qui 
par  conséquent  donne  au  privilège  sa  raison  d'être,  l'élément  de  la  pu- 
blicité. 

263.  C'est  aussi  pour  cela  que,  contrairement  à  une  doctrine  géné- 
ralement reçue  (1  ) ,  nous  n'admettrions  pas  que  le  vendeur  pût  suppléer 
h  la  transcription  par  une  simple  inscription,  par  une  inscription  directe 
qu'il  prendrait  sur  l'immeuble  par  lui  aliéné.  On  a  dit,  jusqu'îd,  que 
l'inscription  est  le  moyen  normal,  le  moyen  indiqué,  en  principe,  pour 
attacher  la  publicité  à  un  droit  hypothécaire  ou  privilégié,  et  que  la 
transcription  ayant  été  admise  dans  l'intérêt  du  vendeur  pour  l'afiran- 
chir  de  formalités  surabondantes ,  le  vendeur  est  toujours  libre  de  re- 
noncer à  cette  faveur  de  la  loi  et  de  se  placer  sous  le  droit  commun. 
Hais  si  tout  cela  a  pu,  jusqu'à  un  certain  point,  être  ndmis  avant  la  loi 
du  23  mars  1855,  dans  le  système  qui,  en  maintenant  l'art.  2108,  en 
avait  fait  une  disposition  isolée  et  tout  h  fait  indépendante  du  prindpe 
dont  elle  était  la  conséquence,  nous  ne  concevrions  pas  qu'on  l'admit 
encore  après  cette  loi  qui  a  restauré  le  principe.  Une  insciiptionpor  le 
vendeur  serait  sans  objet  après  la  transcription,  et  avant,  toute  inscrip- 
tion est  impossible.  Comment  donc  le  vendeur  s'inscrirait-il?  La  venl« 
n'existe  pas  au  r^rd  des  tiers  tant  qu'elle  n'est  pas  transcrite,  et  le 
vendeur  reste  propriétaire  de  l'immeuble.  Le  privilège  n'a  donc  pas  sa 
raison  d'être,  et  d'ailleurs  on  ne  prend  pas  inscription  sur  soi-même, 
la  publicité  du  privilège,  dans  le  système  de  la  loi,  est  la  publicité  de 
la  vente  elle-même;  et  puisque  la  vente  ne  peut  être  rendue  publique 
qu'à  la  condition  de  la  transcription,  il  est  clair  que  la  théorie  même  de 
la  loi  ne  permet  plus  aujourd'hui  au  vendeur  de  pourvoir  à  la  conserva- 
tion de  son  privilège  par  une  inscription  directe  et  de  substituer  cette 
inscription  à  la  transcription. 

264.  Hais  il  a  le  moyen  de  la  transcription,  car  il  a  qualité  pour  la 
requérir  non  moins  que  l'acquéreur  lui-même.  Sans  doute,  comme  nous 
le  disions  tout  à  l'heure,  la  transcription  est  fàit«,  en  général,  par  l'ac- 
quéreur, et  celui-ci  a  un  intérêt  si  puissant  à  l'accomplissement  de  cette 
formalité,  sans  laquelle  le  contrat  par  lui  passé  avec  le  vendeur  n'au- 
rait pas  la  moindre  solidité  (voy.  suprà,  n"261),  que  la  négligence  et  le 
retard  de  sa  part  ne  sont  guère  supposables.  Mais  enfin  si,  par  une  cause 
quelconque,  il  n'avisait  pas,  le  vendeur  pourrait  prendre  les  devants,  et 
requérir  la  transcription  dont  les  effets  seraient,  soit  au  point  de  vue  de 
la  consolidation  de  la  propriété,  soit  an  point  de  vue  de  k  conservation 

-  (1)  r«v.Courd8«i8».,«Juill.l807etllinwslBll|  Renne»,  ai  aoûtlSilîCMiel- 
Snmizin  (Jugement  du  23  Juitl,  iSSOi  DeT.,50, 3,  Ali).  —  Vov-  aosii  HH.  Trapiou^ 
(«•  3E9  bit),  Moorlon  (n»  337,  k  U  note). 
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du  privilège,  les  mêmes  que  si  elle  eût  é\é  requise  par  l'acquéreur  (l). 

365.  Le  privilège  du  vendeur  se  conserve  donc  par  la  transcription. 
Mais  la  Iraosmption  de  quoi?  La  loi  nous  le  dit  en  t«ines  expi^,  la 
transcription  du  titre  gui  a  traiisféré  la  propriété  à  l'acqaérear,  et  qui 
constate  que  la  totalité  ou  partie  du  ^x  est  due  au  vendeur.  C'est  donc 
bien  mal  entendre  la  loi  que  de  décider,  comme  l'a  fait  la  Coiu-  de 
Bruxelles,  que,  dans  le  cas  de  deux  ventes  successives  d'un  immeuble, 
la  transcription  faite  par  le  second  acquéreur  de  son  contrat  d'acquisi- 
tion ,  conserve  le  privilège  du  premier  vendeur  qui  n'a  pas  fait  trans- 
crire, si  le  deuxième  contrat  mentionne  le  premier  et  la  créance  du  v«i- 
deur  originaire  (2).  Evidemment,  dans  les  termes  comme  dans  l'esprit 
de  la  loi ,  le  vendeur  assure  son  privilège  par  la  transcription  de  son 
propre  contrat,  et  il  ne  saurait  le  maintenir  par  la  transcripUon  d'un 
contrat  qui  lui  est  étranger.  La  Cour  de  cassation  a  dit,  en  d'autres 
termes,  mais  avec  une  exactitude  paifuite,  «  que  le  privilège  du  vendeur 
ne  se  conserve  que  par  la  transcription  du  contrat  d'où  il  résulte  et  non 
par  celle  des  contrats  ultérieurs  (3).  u  A  la  vérité,  l'espèce  dans  laquelle 
est  intervenu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  dlITèrait  de  la  précédente, 
en  ce  que  la  créance  du  premier  vendeur  n'était  pas  mentionnée  dans 
le  second  contrat  soumis  à  la  transcription  ni  mise  à  la  charge  du  se- 
cond acquéreur;  mais  ceci  n'est  d'aucune  considération.  Ce  qui  do- 
mine toujours,  c'est  la  disposition  de  la  loi  qui  veut  la  transcriptiob  du 
titre  même  qui  a  transféré  la  propriété  k  l'acquéreur  ;  et  cela  manque 
ici.  La  circonstance  que  le  second  contrat  ne  se  borne  pas  à  mentionner 
le  premier,  qu'en  outre  il  relate  la  créance  du  vendeur  originaire,  ne 
saurait  faire  qu'il  y  ait  transcription  de  ce  contrat  primitif  lui-même, 
ti-anscripticm  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et  auxquelles  la 
loi  subordonne  la  conservation  du  privilège.  Aussi  la  Cour  de  cassation, 
saisie  de  nouveau  de  la  question  dans  la  circonstance  même  dont  nous 
parlons  ici,  n'a-t-elle  pas  hésité  à  confirmer  sa  doctrine  et  à  l'étendre 
à  ce  cas  particulier,  en  déddant  que  le  privilège  n'est  pas  conservé 
pour  le  premier  vendeur,  même  quand  il  trouve  la  mention  du  prix  i 
lui  di),  dans  la  deuxième  vente  transcrite,  par  le  second  acquéreur.  C'est, 
d'ailleurs,  l'avis  des  auteurs  et  de  la  jurisprudence  (4). 

266.  Hais  on  s'est  demandé  si  la  transcription  du  contrat  lui-même 
conserverait  le  privilège  du  vendeur,  dans  le  cas  où  ce  contrat  aurait 
été  fait  par  acte  sous  seing  privé  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur.  La 
question  s'était  agitée  déjà  sous  la  loi  de  brumaire,  et  la  négative  avait 
prévalu  dans  une  décision  ministérielle  du  25  nivAse  an  8,  d'après 
laquelle  les  actes  sous  seing  privé,  translatifs  de  propriété  d'immeubles, 

(1)  foy.  MIL  Dalku  (tac.  «(..  jj  3,  n*  3|,  Tropkmg  (n-  9S8). 
(3)  Voy.  Brunlles,  3  Jnia  IBIT  (Dftll.,  périod..  S,  tSO). 

[3)  R^.,  il,  janT.  ISIB.  —  Voy.  conf.  HanlpeUier,  0  Juin  1SÏ3  (Dali-,  U,  3, 173). 

(4)  roj.Req.,SBavnU845!/.P.,1847,  t.11,  p.  633].  — Voy.  conf.  Rouen,  30m«i 
18&0  (Dsll.,  io,  S,  107).  —  rûy.  aussi  Delvintourt  (t.  111,  p.  !B3l,  Grenier  (t,  II, 
n*  3T7),  MM.  PCTSLi  [art.  3108,  n"  3,  MquwU,  liT.  1,  ch.  6,  j|  IJ,  Ûilioi  (lot.  ait.. 
D*t),  Troploiis(n°3ai). 
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a*  davaient  pas'âtre  transcrits  sur  les  regbtres  de  la  conservation  dès 
hypotiièquee.  Il  moins  qu'ils  eussent  ëtë  préalablement  reoonnog  ou 
déclaras  tels  par  un  jugement.  Les  motifs  de  cette  dëdsion,  reproduite 
dans  une  circulaire  de  la  régie  du  i3  pluvîdse  in  8 ,  éluent  que  la 
transcription  de  l'acte  de  vente  transmettant  à  l'acquéreur ,  dnsi  que 
la  portait  l'art.  S6  de  la  I(h  de  brumaire,  ie  droit  que  le  vendeur  avait  à 
la  propriété  de  l'immeuble,  il  n'est  pas  h  présumer  que  le  législateur 
a  entendu  admettre  à  une  formalité  aussi  importante  par  son  ^bt 
des  actes  qui  n'ont  aucun  caractère  d'authenticité;  que,  d'ailleurs,  il 
flcnùt  d'autant  plus  dangereux  de  tes  en  revêtir  que,  au  moyen  d'une 
vente  supposée,  des  gens  de  mauvaise  foi,  abusant  de  la  confiance  que 
Mtle  formalité  doit  naturellement  inspirer,  pourraient  se  présenter 
Mmme  propriétaires  d'immeubles  auxquels  ils  n'auraient  aucun  droit, 
«t  trompw  ainsi  ceux  qui  leur  prêteraient  sur  la  garantie  de  cette  hypo- 
thèque; enfin,  que  de  l'art.  29,  combiné  avec  l'art.  3  de  la  loi  de  bru- 
maire, résulte  l'impossibilité  d'admettre  à  la  transcription  les  ventM 
d'immeubles  sous  seing  privé  non  reconnues,  puisque,  en  supposant 
Mtte  formalité  exécutée  par  un  acte  de  cette  nature,  qui  établirait  une 
Oréance  au  pn^t  du  vendeur,  il  résulterait  dans  ce  cas,  du  concours  de 
MB  deux  dispositions,  que  le  conservateur  serait  tenu,  aux  tenues  de 
l'art.  89,  de  faire  sur  le  registre  l'inscription  de  cette  créance,  tandis 
qae  l'art.  3  ne  lui  permettrait  pas  d'effectuer  cette  inscription,  attendu 
que  oe  titre  de  créance  n'aurait  pas  le  degré  d'autbenticité  qu'exige 
expressément  cette  disposition.     ' 

Sous  l'empire  du  Code,  et  b  l'origine,  la  question  a  été  discutée 
également.  Toutefois,  en  présence  du  texte  qui  avait  consacré  le  prin- 
cipe translatif  de  ia'Vente  par  le  seul  consentement  (art.  1A83),  et 
surtout  en  présence  de  fa  doctrine  qui ,  en  isolant  l'art.  2108,  avait  finit 
prévaloir  oe  prindpe  même  à  l'éganl  des  tiers,  la  décision  minisiéridie 
de  l'an  6  ne  pouvait  pas  se  soutenir.  Aussi  le  conseil  d'Etat,  ayant  été 
consulté,  fiit  d'avis  que  les  actes  de  vente  sous  «gnature  privée,  et 
enregistrés,  peuvent  être  présentés  h  la  transcription,  attendu  *  qu'au- 
cune disposition  ne  s'oppose  à  ce  que  de  tels  actes  soient  transcrits  sur 
les  rostres  du  conservateur  des  hypothèques  ;  que  cette  transcription 
n'a  d'antre  effet  que  d'annoncé  aux  personnes  intértssées  que  la  pro- 
priété d'un  immeuble  a  passé  d'une  main  dans  une  autre,  et  qu'il  n'y 
aurait  pas  de  motif  pour  prohiber  les  annonces  du  changement  qui  se 
aérait  opéré  par  acte  sous  signature  privée,  quand  il  est  permis  d'aliéner 
de  cette  maniùre;  qu'cm  ne  peut  tirer  aucune  induction  contraire  de  ce 
qne  l'inscription  (i  l'effet  d'acquérir  hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  que 
sur  la  vue  d'une  expédition  authentique  ;  qa'wfin,  lors  de  la  discussion 
du  titre  du  Code  civil  sur  les  Privilèges  et  /tgpotkéques,  la  question  fut 
proposée  au  conseil  d'Ii^tat,  et  qu'il  parut  si  évident  qu'on  pouvait  trans- 
crire un  acte  de  vente  sous  seing  privé  dûment  enregistré,  qu'on  jugea 
superflue  une  disposition  pour  le  permettre  (1).  u  La  doctrine  et  la 

(1)  Aria  du  conwil  d'EUt  <ln  3  floréal  an  13. 
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jnpiqHudenee  ont  admis  eet  «vis  et  n'oat  pas  cessé  de  le  suivre  (1). 
Au  point  de  vœ  de  l'interprétaUon  de  la  loi,  la  solution  est  exacte  ëvi- 
d^nment,  puisque  enfin  il  n'y  a  pas  de  dispoeition  qui  exdue  de  U 
transcription  les  actes  sous  seing  prive,  et  que  la  fOTBialité  pouvant  l^ur 
être  donnée  en  l'abeence  d'un  texte  qui  le  déf^de,  il  est  naturel  que 
la  transcription  produise  son  eSet  au  proAt  du  vendeur ,  o' est-à-dire 
qu'elle  conserve  le  privilège.  Et  cela  est  vrai  même  depuis  la  loi  do 
S3  mars  18SS,  qui  a  létabli  la  tcwtscription  comme  moyen  de  trans- 
mettre  la  pro]»riété  au  regard  des  tiers,  car  il  est  constant,  par  ladi»- 
«ossion  dont  la  loi  a  ^té  précédée,  que  l'intention  du  lé^slateur  a  été 
de  maintenir,  sous  ce  rapport,  l'élat  de  cboses  qui  s'était  établi  sur  l'au- 
torité de  l'avis  précité  du  Conseil  d'Etat  (î). 

Uak,  disons-le,  comme  point  de  législation,  nous  ne  croyons  pas 
<[ae  la  solution  qui  s  prévalu  soit  la  m^lleure.  K  notre  avis,  elle  n'a  été 
admise  que  ^arce  que  la  question  a  été  déplacée.  On  a  supposé  qu'il 
■'agissait  de  revenir  sur  la  disposition  du  Code  qui  donne  au  seul  con- 
•ottement  l'^M  tran^tif  dan£  les  ventes,  et  d'annihiler  cette  dispo- 
iition.  La  question  se  posait  ainsi  lors  de  la  discussion  préparatoire  du 
Code  dans  la  séance  fa  laquelle  fait  allusion  l'avis  ei-ilessus  cité  du  Con- 
leil  d'Etat;  on  y  voit  qu'on  se  référait  au  titra  D«  l»  Vente,  et  que,  sans 
•avoir  encan  ce  qu'on  ferait  de  la  transcription  et  le  caractère  qui  lui 
serait  attrlboë,  on  disait  que  les  ventes  sous  seing  privé  ayant  été  dé- 
clarées valables  et  translatives  de  la  propriété,  dans  ce  titre  De  im  Vente, 
on  ne  pouvait  plus,  sans  se  mettre  en  opposition  avec  ce  principe,  dé- 
clarer que  de  tels  actes  ne  seraient  pas  susceptibles  d'être  transerit3(3). 
Hait  il  s'agissait  d'antre  cJtose  ici.  Il  s'i^pssait  de  l'intérêt  des  tiers,  à 
l'égard  desquels  la  propriété  n'est  jdus  constdidée  définitivement, 
d'après  la  nouveHo  1m,  qu'au  moyen  de  la  transcriptiiHi.  11  s'agissait 
de  savoir  si ,  en  présmioe  de  la  transcription  ainsi  rétaUie  dans  la  loi , 
l'acte  sous  seing  privé,  toujours  efficace  d'ailleurs  pour  les  parties  entre 
eUes  et  même  pour  leurs  héritiers  ou  ayants-cause,  pourrait  être  op- 
posé aux  tiers.  Dans  cet  ordre  d'idée*,  l'authenticiÛ  de  l'acte  no«s 
mrait  paru  nécessaire  ;  et,  comme  nous  avons  essayé  de  l'étatdir  Mlteurs 
par  des  oonsdérations  auxquelles  ce  n'est  pas  le  cas  de  revenir  ici  (4), 
en  dehors  de  cette  authenticité ,  il  est  permis  de  <firfl  que  l'harmoaie  e 
cessé  d'exister  entre  le  principe  delaloiet  seseflets. 

S07.  La  tranemption  ne  conserve  le  privilège,  aux  termes  de  notre 
■rtide,  qu'autant  que  le  titre  qui  tc«isfêre  la  propriété  à  l'acquéreur 
constate  qoe  la  totalité  ou  partie  du  prix  eet  due  m  vendfHir.  C'est  évi- 
dent, et  la  proportion  prise  k  la  lettre  serait  vérit^ileanent  une  naïveté, 
poisqa'il  ne  saurait  être  question  de  privilège,  ni  par  conaéquoit  d'un 
droit  de  préléreDoe  à  conserver,  lorsque  l'obHgation  de  payer,  qui  in- 

H)  Yog.  GTeooblt,  SHt.  iaiO;Graiier(t.  n,ii*  3S6),IMTiBeoart(t.  H,  p.  M), 
DMca),  UM.  Porta  (ut.  IIOS,  n-  Tj,  JMU»  [lot.  oti.,  n*  •],  Treplons  {V  W6  Ut). 
(S)  Voy.  notamment  le  ntpport  de  H.  de  Bellefme. 
(3)  Fenet  (t.XT,  p.  385). 
(t)  Voy.  Rtrtie  critique  de  ligiilaHo»,  t.  IV,  p.  ITS  «  Mil*. 
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combe  &  l'acquéreur,  est  étante ,  soit  par  le  payement ,  soit  de  toute 
autre  manière.  (Voy.  suprà,  n"  190.)  Mais  il  se  peut  que  le  vendeur 
soit  créancier  de  tout  ou  de  partie  de  son  prix,  sens  que  le  contrat  le 
constate,  ou  sans  que  le  ciâSre  réel  de  la  créance  soit  détorminé.  Ou 
voit  tout  de  suite  par  là  l'importance  qu'il  y  avait  à  prédser. 

Par  exemple,  Pierre  à  vendu  à  Paul  un  immeuble,  et  l'acte  de  vente 
porte  quittance.  Cep^idant  un  acte  ultérieur  passé  entre  Pierre  et  Paul 
constate  que  Pierre  est  toujours  créancier  de  son  prix,  mais  que  Paul 
lui  en  a  remis  le  montant  en  billets,  avec  stipulation  même  que,  jusqu'à 
l'encaissement,  Pierre  garderait  toutes  ses  garanties.  Dans  cette  posi- 
tion ,  la  transcription  du  contrat  de  vente  n'assure  pas  de  privil^  à 
Pierre.  Celui-ci  aura  beau  dire  qu'il  est  toujours  créancier  de  son  prix,  ' 
que  l'obligation  première  de  Paid  subsiste  nonobstant  la  remise  des  bil- 
lets (woy.  suprà,  n'  145)  ;  il  n'importe  ;  la  privilège  n'existera  pas  via- 
à-vis  des  créanciers  auxquels  Paul  aurait  conféré  des  droits  sur  l'im- 
meuble, parce  que  le  titre  translatif  de  la  propriété  ne  constate  pas  que 
le  prix  soit  dâ  (puisque,  au  contraire,  le  titre  porte  quittance),  et  qu'à 
défaut  d'une  telle  constatation ,  que  ne  saurait  suppléer  la  convention 
particulière  intervenue  après  la  vente  entre  l'acquéreur  et  le  vendeur 
[voy.  n"  190),  les  tiers  n'ont  pas  di)  supposer  l'existence  d'une  créance 
privilèges.  Néanmoins,  il  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  que 
lorsqu'un  acte  de  vente  sous  seing  privé,  qui  porte  quittance  du  prix,  a 
été  déposé  par  l'acquéreur,  qui  a  reconnu  que  le  prix  u'a  pas  été  payé 
ccanptant,  mais  en  billets,  et  qui  a  déclaré  que  pour  sûreté  du  paye- 
ment de  c«  billets  il  hypotitèque  l'immeuble  vendu,  et  consent,  au 
surplus,  à  ce  que  le  vendeur  conserve  son  privilège  sur  ledit  immeuble, 
et  lorsque  d'ailleurs  les  actes  ont  été  suivis  de  transcription,  les  créan- 
ciers de  l'acquéreur  sont  mal  fondés  à  contester  le  privilège  du  vendeur, 
sous  prétexte  que  l'acte  porte  quittance  (1).  Mais  l'arrêt  ne  contredit 
pas  notre  soluUon  :  il  la  confirme  pleinement  au  contraire;  car,  dans 
l'espèce,  ce  qui  avait  été  transcrit,  ce  n'est  pas  seulement  l'acte  de  vente 
déposé  chez  le  notaire,  c'est  encore  l'acte  de  dépôt,  constatant  que  le 
vendeur  était  resté  créancier;  en  sorte  que,  par  l'effet  de  cette  trans- 
cription simultanée  des  deux  actes,  les  tiers  avaient  pu  être  avertis  aus^ 
parfaitement  que  s'il  n'y  avjùt  eu  qu'un  seul  acte  constatant  la  vente  et 
la  créance  du  prix . 

Par  exemple  encore,  le  prix  de  vente,  au  lieu  de  consister  en  une 
smnme  d'argent,  est  stipulé  en  charges,  en  prestations  dont  le  chifire 
est  indéterminé  et  ne  peut  pas  être  Hxé:  la  transcription  du  contrat  ne 
conserve  pas  non  plus  le  privilège,  parce  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le 
prix  dâ  au  vendeur  soit  constate  lorsque  le  contrat  en  indique  seulement 
les  élémraits  plus  ou  moins  éventuels.  Dans  une  espèce  où  l'adjudi- 
cataire  d'un  domaine  national  cédait  le  tiers  de  ce  domaine  sans  déter^ 
mination  de  prix,  mais  uniquement  avec  cette  stipulation  que  le  ees- 
sionnaire  ne  pourrait  ni  aliéner  ni  vendre  le  tiers  à  lui  cédé  avant  que 

10  Req.,  «  àéc.  1833. 
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les  cédilles  souscrites  à  la  nation  par  le  cédant  Tussent  entièrement  ac- 
quittées, la  Cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  la  (ranscription  d'un  le! 
contrat  ne  vaut  pas  inscription  pour  le  vendeur,  el  n'a  pas  pour  effet  d« 
conserver  le  pcîvilége,  «  attendu  que  la  cession  n'exprime  aucun  fmx 
déterminé  à  payer  par  le  ccssionnaire ^  qu'au  contraire,  elle  laisse  à 
douter  si  ce  cessionnaire  sera  tenu  de  suite  à  aucun  prix  envers  le  cé- 
dant, d'où  résulte  que  le  conservateur  n'ayant  pu  faire  aucune  inscrip- 
tion d'office,  le  veDdeurdoits'imputerden'avoir  fait  aucune  réserve  dans 
l'acte  de  cession  (l)...  n  La  décision,  à  notre  avis,  est  parfaitement  ju- 
ridique. Cependant,  il  y  faut  prendre  garde.  Le  point  essentiel  est  que 
les  tiers  soient  avertis  de  manière  à  ce  qu'il  n'y  ait  pas  de  surprise  pos- 
sible. Aussi  pensons-nous  que  si  l'acte  transcrit  révèle  les  charges  avec 
des  indications  telles  que  les  tiers  ne  puissent  pas  s'y  tromper,  le  vœu 
de  ta  loi  sera  rempli,  et  la  transcription  devra  être  considérée  comme 
laite  dans  les  conditions  voulues  pour  la  conservation  du  priviléf^e.  Nous 
trouvons  une  application  de  la  loi  en  ce  sens  dans  un  arrêt  récent  par 
lequel  la  Cour  de  cassation  décide  que  lorsque,  après  partage  d'un  teD- 
rain  desséché,  avec  obligation  pour  chaque  cupartageant  de  demeurer 
assujetti  aux  charges  communes  affectant  les  immeubles  compris  au 
partie,  telles  qu'indemnités  pour  éviction,  réparations  d'entretien  et 
frais  de  gestion,  l'un  des  copartageants  vend  son  lot  et  stipule  que  les 
indemnités  auxquelles  il  pourrait  être  tenu  en  vertu  du  partage  seront 
supportées  par  l'acquéreur,  en  dehors  do  son  prix,  la  transcription  du 
contrat  conserve  le  privilège  non-seulement  pour  le  prix  stipulé  en  ar- 
gent, mais  encore  pour  le  montant  des  chaires  dont  la  liquidation  a  été 
faite  ultérieurement (3).  Il  y  avait,  dans  l'espèce,  cette  circonstance 
particulière  que  la  vente,  qui  avait  eu  lieu  par  adjudication,  avait  ét^ 
préparée  par  un  cahier  des  charges  exprimant  nettement  la  provenance 
du  terrain  mis  en  adjudication  et  les  charges  que  l'adjudicataire  éven- 
tuel aurait  à  supporter,  avec  indication  desacteset  jugements  d'où  déri- 
vaient ces  chaînes;  en  sorte  quela  vente  ou  le  jugement  d'adjudication 
ayant  été  ensuite  transcrits  avec  toutes  ces  indications,  il  est  vrai  de 
dire  que  les  tiers  avaient  été  avertis,  sinon  aussi  complètement  que  si 
les  chai^^  éventuelles  au  moment  de  la  transcription  eussent  été  li- 
quidées, du  moins  de  manière  à  être  tenus  en  garde  et  à  apprécier  sai- 
nement la  garantie  que  pouvait  leur  offrir  l'immeuble  grevé  en  première 
ligne  du  privilège  du  vendeur. 

268.  De  l'inscription  d'office.  —  C'est  ici  la  seconde  mesure,  la 
formalité  complémentaire  indiquée  par  l'art.  2108.  La  loi  veut  que, 
indépendamment  de  la  formalité  dont  nous  venons  de  parler,  de  la  for- 
malité essentielle  qui  rend  le  privilège  public  par  la  relation  du  con- 
trat d'oîi  il  résuite  sur  le  registre  des  transcriptions,  il  y  ait  aussi  sur  le 
registre  des  inscriptions  une  mention  expresse  de  ce  privilège  :  elle  y 
pourvoit  en  imposant  au  conservateur  l'obligation  de  faire  d'office  l'in- 
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scription  sur  s<hi  registre  de  la  c^'ëance  résultant,  en  f&veur  du  vendeur, 
de  l'acte  translatif  de  propriété.  En  ceci  encore,  la  pensée  premiàre  dw 
rédacteurs  de  la  loi ,  celle  du  moins  des  auteurs  du  projet  proposé  par 
opposition  &  l'idée  de  restaura  l'édit  de  1771  (voy.  suprà,  p,  237), 
fiit  de  reproduire  le  système  de  la  loi  de  brumaire  \  mais  le  débat  con- 
duisit à  une  modification.  Le  projet  (Usait,  en  effet,  dans  son  art.  17  i 
•  Le  vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du 
titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur,  et  qui  constate  que  la 
totalité  ou  parUe  du  prix  lui  est  dne;  à  l'effet  de  quoi  le  conservateur 
bât  d'oflBce  l'inscription  sur  son  registre  des  créances  non  encore  in- 
Borites  qui  résultent  de  ce  titre(l):..  ■  C'était  la  reproduction  littérale 
de  l'art.  39  de  la  loi  de  brumaire,  sauf  un  mot  (le  mot  vendeur  mb- 
slitaé  k  cmn-ci  précédent  propriétaire);  et,  par  cela  même,  la  dispo- 
sition indiquait,  comme  cela  était  admis  sous  la  loi  de  brumaire,  que 
la  conservation  du  privilège  était  liée  à  cette  inscription  d'o£Bce,  que  le 
sort  de  la  créance  dépendait  de  l'exactitude  du  conservateur  et  de  la 
régularité  qu'il  mettrait  dans  l'accomplissement  de  la  formalité.  C'est 
cette  consëquraoe  excessive  qu'on  ne  voulut  pas  admettre  au  Constnl 
d'Etat.  Les  procès- verbaux  sont  très-précis  à  cet  égard.  »  Le  consul 
Cembacérès,  y  lit-on ,  trouve  les  dispositions  de  l'art.  17  fort  sages. 
Il  voudrait  cependant  que  l'effet  ne  dépendit  pat  de  l'esewtitudê  du 
eimterveteur.  Il  est  utile  de  taire  inscrire  la  créance  du  vendeur,  ^In 
que  diacun  sache  que  l'immeuble  est  grevé,  et  qu'il  n'y  ait  pas  de  etu^ 
prise  !  quand  la  U^nscription  atteste  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  en  en- 
tl^,  le  publie  est  suffisammwt  averti  ;  ni  les  acquéreurs,  ni  les  [uéteurs. 
De  peuvent  plus  éb«  trompés.  Toute  inscription  particulière  devient 
dono  inutile,  et  it  n'y  a  pas  de  motif  d'en  faire  vne  condition  qui  expom 
la  cr^Nce  dtt  vendmir  H  le  eonMrvatem-  ett  négligent .  On  rép(Hidre  que 
la  vendeur  peut  veiller  à  ce  que  l'inscription  suit  laite.  Hais  pourquoi 
l'exposer  k  une  diance  qu'on  peut  sans  inconvénient  lui  épai^o"?  — 
H.  Treilbard  propose  de  déclarer  î««  la  trangcription  vcmdraintCTiption 
pour  la  partie  du  prix  qui  n'aurait  pas  été  payée.  —  M.  JoUivet  demande 
que  néanmoins,  afin  qw  le  registre  des  inscripliont  soit  compUt,  la  loi 
<d>ligs  le  conservateiu'  d'y  porter  la  créance  du  vend^JT,  sans  cependant 
que  l'omistitm  de  cette  formalité  nuise  à  la  conservation  du  privilège. 
—  L'article  est  adopté  avec  ces  amendements  (2).  »  Et,  en  effet,  ces 
amendements  se  reflètent  dans  une  rédacti(Hi  qui  donne  à  l'art.  2108 
la  signification  indiquée  dans  la  discussion ,  et  renferme  diacune  des  par^ 
ties  de  cet  article  dans  son  objet  précis.  Ainsi ,  la  première,  celle  que 
nous  venons  de  commenter,  formule  l'idée  de  M.  Treilhard,  à  savoir 
que  la  transcription  vaut  inscription,  et,  en  répondant  par  là  au  prin- 
cipe de  l'art.  3106  d'après  lequel  le  privilège  produit  wn  effet  entre 
eréanciav  par  l'inscription,  cette  parUe  de  l'article  revient  à  dire  que 
la  bw»cripti(Hi  qui,  pour  le  vendeur,  vaut  inscription,  suffit  à  elle  seule 


(1)  Feoet  (t.  XV,  p.  331),  laai  (t  XVI,  p.  337] 
0)  Vov-  hotri  (t.  XVI,  p.  SAT,  9A8),  Ftaat (t  ï 
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pour  coaaerver  le  privilège  «t  lui  AoaiKf  effet.  Puis  la  seconde  partie, 
cdls  qui  DotM  reste  à  expliquer,  exprima  que  néanmoins  (o'est-ti-dira 
bieQ  que  la  créance  du  veodeur  soit  oomplélcitieiit  assurée  par  la  Utaa- 
criplioa]  le  coDBârvateur  sera  tenu  de  faire  d'office  l'inscription  de  la 
créant»  sur  soa  registre,  et  ea  sera  teou  sous  peine  de  tous  dcMomagea- 
■ntéréta  «Hwri  les  tier§  (et  non  enveriU  vendeur),  ce  qui  implique  bi^ 
cette  idée,  mise  toujours  OQ  avant  dans  la  discusàon  de  l'artiole, 
qu'ici  l'intérêt  du  veodeur  est  hors  de  cause,  et  que  l'iascription  d(H)t 
il  s'agit,  requise  par  mesure  d'ordre,  pour  qtte  le  registre  det  tnuucrip- 
tient  toit  complet  ( selon  l'expressioD  de  M.  Joll)vet),apourbut,  pour 
objet  unique ,  l'intérêt  des  tiers.  Cette  inscription  d'office  doonero  aux 
tiers  des  rens^^ements  }dus  précis  que  la  transcription  ne  peut  le 
fure,  en  ce  qu'Ole  doK  résumer  et  mettre  en  lumière  les  parties  essen- 
tielles k  cwiôaltre  de  l'acte  de  vente,  les  créances  qui  en  résultent,  les 
conditions,  les  modalités,  toutes  choses  qui,  dans  l'acle  transcrit,  peu- 
vent étoe  obscurcies,  et  à  tout  le  moins  tûfficiles  à  reobendiw  dans  una 
rédaction  fdus  ou  moins  compliquée.  En  ce  sens,  l'insoription  d'offioe, 
qu^que  inutile  pour  la  conservation  du  fmvitége,  ajoute  néanmoins  à 
sa  publioîté. 

269.  H  but  le  reotMmaitre  cep«idant,  qudque  ctMBpiet  que  puissa 
être  supposé  le  rentre  des  inscriptions,  ce  serait  un  danger  pour  les 
tiers  de  s'y  oonfi^  absdumeot.  D'atxm),  las  inscriptions,  quoique  por- 
tées au  registre  qui  leur  est  profNre,  peuvent  n'être  pas  exactes  ;  ensuite, 
UA  re^stre  qui  était  complet  il  y  a  tûx  ans  ne  le  sera  plus  aujourd'hui  si 
l'înscriptitm  n'a  pas  été  renouvelée  (nous  examioM<ons  tout  à  l'heure 
le  point  de  sav<Mr  si  l'inscription  d'offioe  est  sujette  au  renouvellranent 
décennd);  enfin,  ce  n'est  pes  par  l'insaiption  d'office,  c'est  exclusive- 
ment par  le  transcription,  nous  venons  de  le  voir,  que  le  vendeur  ooQ>- 
serve  son  privilège.  Que  cmolure  de  là?  Evidemment  que  les  tiers  qui, 
en  disant  un  placoitent,  voudront  s'assurer  la  garantie  d'une  bypo- 
tbàque ,  devront  nécessairement  lever  deux  états ,  l'un  du  registre  des 
tmoscriptions  pour  le  privilège  du  vendeur,  l'autre  du  registre  des  iib- 
sMiptitHU  pour  les  autres  privilèges  et  pour  les  bypodi^es.  Cette  né* 
eessité  fournira  inévitablement  aux  praticiens  une  objection  qui,  si 
l'adu^nisUtion  de  l'enrefpstrMnent  persiste  dans  les  mesures  qu'elle  a 
prises,  ne  unÀi  pas  sans  quelque  appareoDO  de  ruson,  conta«  l'idée 
que  la  transcription  ii  elle  seule,  indépoidamment  de  l'inscription  d'of- 
fice, suffit  à  la  manifestation  du  privHége.  Une  double  recherche,  di- 
nmbHls,  crée  en  elle-même  des  entraves,  des  complications  et  de  graves 
difficvltés.  Ceci  est  un  indice  déjà  contre  l'interprétation  qu'on  ikit  de 
la  loi  dont  la  pensée  a  été  de  rendre  tout  clair  et  tout  facile.  Hais  il  y  a 
qaelque  chose  de  plus,  c'est  que  l'administration  de  l'enrvgistronieat, 
par  ses  exigeaioes,  conduit  en  quelque  sorte  à  une  inqxisaibiUté.  £■ 
aSiat,  prenant  texte  de  l'art.  2106  du  Code  Napoléon,  eUeavaitpi«serit 
«IX  conservateurs,  par  ses  anciennes  instructions,  et  elle  leur  presrait 
encore  par  l'instruction  nouvelle  du  24  novembre  1866,  rédigée  en  vae 
de  l'flxéoution  de  la  1«  récente  sur  la  tianscriptiott,  de  délivrer  A  qui 
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veut  connaître  les  transcriptions,  non  pas  un  extrait,  mais  une  copie  «m- 
tière  des  actes  transcrits.  Or  cela  implique  une  telle  avance  de  fraig  qu'il 
en  réulte  un  obstacle  véritable.  Et  cet  obstacle  devient  insurmontable 
à  peu  près  si,  même  sans  exagérer  les  suppositions,  on  imagine  des  si> 
tuations  compliquées  par  des  changements  suocessits  dans  la  propriété. 
Ainsi,  Pierre  achète  un  domaine  et  fait  transcrire  le  1"  janvier  1866; 
puis,  le  1"  janvier  1857,  il  veut  contracter  un  emprunt.  Sans  doute, 
s'il  est  resté  propriétaire  du  dcnnaine,  la  situation  sera  toute,  simple  ;  un 
certificat  négatif  de  transcription  suffira  pour  la  garantie  du  prêteur  : 
mais  s'il  n'a  conservé  qu'une  partie  du  domaine,  s'il  l'a  morœlé  et  eo 
a  vendu  partie,  par  parcelles,  à  huit,  dix,  douze  acquéreurs,  ou  à  un  plus 
grand  nombre  encore,  voilà  que  le  prêteur  va  être  obligé  de  se  faire 
délivrer  la  copie  des  huit,  dix,  douze  contrats,  ou  plus  encore,  et  cela 
utùquemeDt  pour  savoir  ce  qui  reste  de  la  propriété  à  l'emprunteur!  La 
loi,  dans  ces  termes,  est-elle  exécutable?  Se  peut-il  qu'elle  ait  voulu 
obliger  à  cette  dépense  énorme  de  frais?  Et  ne  faut-il  pas  reconnaître 
qu'en  prescrivant  une  inscription  d'office,  précîsémrat  dans  l'intérêt 
des  tiers,  elle  a  entendu  renvoyer  les  tiers  au  registre  des  ioscriptioiB 
pour  y  chercher  la  manifestation  du  privilège,  en  même  temps  que  celle 
des  autres  charges  qui  peuvent  grever  la  (Mropriété  du  débiteur? 

A  ceci  il  fout  rendre  qu'il  y  a,  à  la  fois ,  du  faux  et  du  vrai  dans 
l'objection.  Ce  qui  est  foux,  c'est  qu'à  aucune  époque  le  législateur 
ait  entendu  qu'il  suStrait  de  rechercher  le  privilège  du  vendeur  sur  le 
seul  registre  des  inscriptions.  La  discussion  de  l'art.  2108,  telle  que 
nous  l'avons  reproduite  plus  haut,  et  touie  la  discussion  de  la  loi  dans 
les  parties  qui  se  rattachent  à  ce  point  particulier,  ne  laissent  aucun 
douta  sur  cette  idée  que  la  transcription  à  elle  seule  conserve  le  pti- 
vîlége;  la  discussion  suppose  donc  par  cela  même  que,  dans  la  prâsée 
des  rédacteurs  de  la  loi ,  les  tiers  seraient  <^lîgés  à  une  double  recherd», 
l'une  dans  le  registre  des  transcriptions  pour  le  privilège  du  vendeur, 
Tautre  dans  le  registre  des  inscriptions  pour  les  autres  jHnvilé^es  et  pour 
les  hypothèques.  Aujourd'hui,  après  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la 
transcription,  cette  double  recherche  est  plus  que  jamais  une  nécessité. 

Hais  cette  recherche  peut  être  facilitée  et  simplifiée  :  c'est  en  ceci 
qu'il  y  a  du  vrai  dans  l'objection.  Toutefois  ce  qu'elle  a  de  fondé  va 
moins  contre  la  loi  elle-mâme  qui,  bien  entendue,  se  prête  à  toutes  les 
simplifications  désirables,  que  contre  l'interprétation  extensive  dont  elle 
a  été  l'objet  de  la  part  de  l'administration.  La  loi,  en  efiët,  celle  notam- 
ment qui  nous  régjt  désc»inais,  celle  du  23  mars  1 855,  a  des  précédents 
dont  l'administration  n'a  pas  suffisamment  tenu  compte,  et  qui,  exac- 
tement appréciés,  l'eussent  rendue  moins  sévère  diuis  ses  exigences. 
Dans  son  projet  primitif,  la  loi  de  1 855  contenait  un  article  3  dont  les 
dispositions  avaient,  prédsément  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  la 
pins  haute  importance.  Cet  article  exprimait  que  poiu-  opérer  la  trans- 
criptiiMi ,  une  copie  entière  de  l'acte  ou  du  jugement  serait  déposée  au 
bureau  de  la  conservation  des  hypothèques.  Puis  il  exigeait  que  la  copie 
fi!tt  signée  par  le  notaire  si  l'acte  était  authentique,  par  la  partie  qui  re- 
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quérait  1»  tranamption  si  l'ncte  était  sous  s^g  privé  et  s'il  s'agissait 
d'un  jugement  par  l'avoué.  Ensuite  il  imposait  au  conservateur  l'c^li- 
galion  de  donner  récépissé  au  déposant,  de  classer  les  copies  par  ordre 
de  dates,  et  de  transcrire  par  extrait  sur  ttn  regittr«  à  ce  destiné  les 
nom,  prénoms  et  domicile  des  parties,  la  date  de  l'acte  ou  du  ji^ment, 
la  nature  et  la  situation  de  l'immeuble,  la  nature  des  droits  transmis  ou 
reconnus  par  l'acte  ou  le  jugement,  le  jour  et  l'heure  du  dépôt.  Enfin, 
l'article  ajoutait  qu'un  règlement  d'odmiDistration  puMîque  détermi- 
nerait les  mesures  à  prendre  pour  l'exécution.  A  côté  de  cet  article,  qui, 
selon  nous,  réalisait,  par  le  dépôt  des  copies,  une  amélioration  par  rap- 
port au  système  de  la  publicité  par  la  transcription  de  l'acte  (1  ] ,  venait, 
dans  le  projet,  un  autre  article  qui  subsiste  encore  dans  la  loi,  où  il  porte 
le  n"  5,  et  aux  termes  duquel  u  le  conservâtes,  lorsqu'il  en  est  requis, 
délivre ,  sous  sa  responsabilité ,  l'état^spécial  ou  général  des  transcrip- 
tions et  mentions  prescrites  par  les  articles  précédents.  »  Or  il  résultait 
invinciblement  de  la  combinaison  de  ces  textes  que  les  tiers  pouvaient 
se  faire  délivrer  Vétat  par  extraits,  tels  qu'ils  devaient  être  faits  et  portés 
par  le  conservateur  sur  le  registre  dont  il  était  question  k  l'art.  3;  et  il 
est  évident  que  ce  même  droit,  les  tiere  l'auraient  encore  si  les  deux 
articles  cooexistaient  dans  la  loi.  Hais  l'art.  3  a  été  supprimé;  l'art.  5 
est  resté  seul.  Est-ce  que  les  rédacteurs  de  la  loi  auraient  abandonné 
la  pensée  des  extraits  1  Auraient^ls  voulu  dire  que,  déscHmais,  les  tiers 
auxquels  un  extrait  de  l'acte  pourrait  suffire,  et  auxquels  suffiront  pres- 
que dans  tous  les  cas  les  énonciations  qui  étaient  indiquées  par  l'art.  3, 
seront  néanmoins  tenus  de  prendre  la  copie  entière  de  l'acte?  En  aucune 
façon.  On  a  substitué  la  transcription  au  dépôt  des  copies  uniquem«it 
parce  que  le  mode  a  paru  meilleur  pour  rendre  le  privilège  public,  et 
nullement  pour  exclure  la  faculté  de  demander  et  d'obtenir  la  déli- 
vrance par  le  conservateur  d'états  par  extraits.  Ceci  est  évident  par  la 
discussion  même  qui  a  eu  lieu  au  Corps  législatif.  A  la  séance  dul  3  jan- 
vier 1865,  U.  Duclos,  mettant  en  lumière  les  inc«nvénirats  résultant 
du  système  de  l'administration ,  faisait  un  retour  vers  cet  article  3  qui 
avait  été  supprimé,  et  il  disait  expressément  que,  au  moyen  du  re^stre 
àoDt  il  était  question  dans  cet  article,  les  tiers  auxquels  suffirait  une 
connaissance  sommaire  des  transcriptions  pourraient  demander  un  état 
de  ces  inscriptions  d'office.  «  Si  leurs  relations  d'aflaires  avec  l'ancien 
propriétaire  de  l'immeuble,  ajoutait  M.  Duclos,  sont  telle»  qu'ils  (àeat 
besoin  de  connaître,  dans  son  entiei*,  l'acte  qui  a  été  transcrit,  ils  en 
demanderaient  une  copie  au  conservateur.  Mais,  au  moins,  l'état  qu'ils 
auraient  levé  de  ces  inscriptions  d'office  leur  p^mettrait  de  désister, 
d'indiquer  l'acte  dont  ils  ont  besoin.  Sous  ce  rapport  donc,  l'article  du 
projet  du  Gouvernement,  qui  presoivait  au  conservateur  de  fiiire  les 
inscriptions  d'<^ce  sous  forme  d'extrait  et  sur  un  registre  spécial ,  ré- 
pondit àun  besoin  sérieux.  Nmsn'avoiu  pas  entendu  proscrire  ce  mode 
d'eai^cution.  Au  moins,  en  ce  qui  me  concerne,  je  n'ai  pas  ainsi  compris 

(t)  Vof.  CB <iBe  nous  en  «Ton«  dit  dk»  Ik  Aetve  eril'Ttte  (t.  IV,  p.lTt). 
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la  Rippreseioii  de  l'art.  3  (M.  DocIob  était  membre  de  U  cnaan^aaion). 
Le  rapptfft  qui  vous  est  sounuB  pouvait  (tfésenter,  k  cuae  ds  sod  lacô- 
niame,  quelques  doutes  à  ce  sujet.  J'ni  voulu  les  indiquer,  afin  qu'ib 
fussent  levés  par  la  dwcussion.  J'aurùs  préféré  que  ce  prinùps  impor> 
lantfùtposédanslaloi.  U  n'y  est  pas;  je  ne  veux  pas  es  feire  un  motif 
de  rejet  pour  cette  loi ,  mais  je  demtuide  an  moins  que  cette  formalité 
d'un  extrait,  saus  forme  d'inscriptioD  d'office  sur  un  re^stre  spëcûl, 
soit  preacrite  par  le  règlement  d'administration  publique,  qui  sera  fût 
pour  l'exécution  de  la  loi .  Sans  cela ,  les  tiers  ne  pourront  jamais  con-> 
naître  l'état  véritable  des  transcriptioiis  et  de  la  propriété.  ■  Pas  una 
v<»x  ne  s'est  élevée  contre  ces  justes  observations  :  il  oi  font  concltve 
que,  dans  la  penséedes  rédacteurs  de  la  IcH,  les  eiigences  de  l'admi- 
nistratioD  de  l'enregistremeOt  ne  s<»)t  pas  justifiées.  Du  reste,  dlesn« 
sont  pas  non  plus  universeUement  satisikites.  Plus  d'un  conserrateur 
aujourd'hui  fbit,  pour  les  tnmsaiplions ,  ce  qu'il  fait  joumelleneat, 
dans  sa  pratique,  pour  les  inscriptions  d'office,  pour  les  InnacriptioBS 
desfùsîe,  loraqu'un  état  des  saisies  lui  est  demaikié  :  il  procède  par  voîa 
d'extrait  pour  les  transcriptions  ou  délivre  des  colificats  de  tranaorip> 
tion.  L'administration  elle-même  semble  moins  imp^imtse  qu'dle  os 
l'était  dans  ses  premières  instructJwis  -,  celle  du  34  novsn^re  1 856,  qoe 
nous  avons  citée  tout  à  l'heure,  n'est  pas  conçue,  il  s'en  faut,  en  termes 
aussi  absolus  que  celles  auxquelles  elle  est  venue  s'ajouter  \  et  peufr^lrs 
que  si  elle  n'arrive  pas  jusqu'à  autoriser  fVandiement  les  états  par  ex- 
braits,  c'est  rkhos  parce  qu'elle  regarde  cette  forme  oomme  contraire 
à  U  loi,  que  parce  que,  prévoyant  la  poiàbUité  de  Dé^igenoca  ou  d'ei^ 
reurs  dans  l'exécution ,  elle  ne  veut  pas  que  cas  wreun  ou  oee  oégli- 
gences  puissent  lui  être  imputéee ,  m^ie  d'une  manière  indirecte.  Quoi 
qu'il  «  soit ,  la  forme  est  régulière.  C'est  tout  ce  que  nous  voulions 
établir.  Cda  suffit,  en  effet,  pour  répondre  h  Tt^ô^tion  que  nous  avons 
prévue  et  pour  démontrer  que  la  nécessité  pour  les  tiers  de  lever  deux 
états,  et  même,  suivant  l'hypothèse,  trois  états,  en  y  compr^ant  cdtd 
des  mentioos  prescrites  par  l'art.  4  de  la  loi  du  SSmars  IBdd,  n'altère 
en  rien  le  caractère  de  la  lu  et  ne  bit  pas  qu'en  déSnitive  l'inscriptioa 
d'office  ne  soit  une  affaire  d'ordre  absolument  indifférente  pour  le  v«a> 
deur  dont  le  privilège  sa  manifeste  et  se  conserve  exdusiv(»»ait  par  la 
transcription. 

370.  De  \k  une  conséquence  :  c'est  qu'au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence,  le  seul  dont  nous  nous  occupions  ici  (le  leotair  ne  d<Ht  pas 
l'oublier),  les  prescriptions  de  la  loi  relativement  à  l'inscription  d'office 
ne  doivent  ni  profiter  au  vœdeBr  ni  lui  préjudicier. 

Ainsi,  s'il  était  possible  d'admettre  que  le  conservateur,  sun^eant 
aux  lacunes  de  l'acte  transcrit,  fit,  dans  son  in»cripti<Hi  d'oÎBBoe,  l'éva> 
ktation  de  la  créance  résultant  de  l'acte  de  vente ,  laquelle  y  serait  iiH 
déterminée,  il  faudrait  dire  que  le  vendeur  ne  pourrait  pas  se  prévaloir 
de  l'inscription  d'office ,  en  vue  du  ]H*ivilége  que  la  transcripticH) ,  avec 
las  lacunes  que  nous  supposons,  ne  lui  conserverait  pas.  (Voy.  tuprà, 
n"  267.)  A  plus  forte  raison  l'inscriplioD  d'office  ne  devrait-eUe  pas 
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profiler  nu  vmdeur,  si  elle  sralt  été  fhitfl  par  le  ctnuervaledr  bon  dee 
termes  poeëi  par  l'art.  3108.  Nous  citerom,  &  ce  propos,  l'etpèce 
suivante  qui  a'est  présenta  devaot  la  Cour  de  Poitiers.  Au  mois  de 
février  1S29,  une  maison  était  vendue  à  deux  ëpoux  par  le  propiîé- 
taire,  qui  exigea,  indépendamment  du  privilège  résultant  en  sa  favenr 
du  contrat  de  vente,  une  hypothèque  conv^tioiinelle  sur  d'autres  im- 
mmUea  appartenant  aux  acquéreurs.  L'acte  ayant  été  transcrit,  le  cMi- 
aerrateur  imagina  que  Tinsaiption  d'ofiice  devait  anbrasser  et  le  pri- 
vilége  résultant  du  contrat  de  vente,  et  l'hypothèque  conventionneUe 
consentie,  par  supplément  de  garantie,  au  vendeur.  L'inscription  d'o(> 
Hoe  fut  faite  ^nsi,  et,  de  son  cAté,  le  vendeur,  se  croyant  sans  doute  en 
mesure,  négligea  de  prendre  inscriptitui  pour  son  hypothèque  coDVen- 
UonneUe.  Hat«  les  immeubles  ayant  étë  vendus,  les  créanders  inscrits 
qui  s'eo  disputaient  le  prix  ne  manquèrent  pas,  on  le  pense  bien,  d'op- 
pos«-  les  art.  2134  et  3148  à  ce  vendeur  imprévoyant  quand  il  voulut 
prendre  aussi  sa  part  du  gage  ;  et  la  Cour  ne  manqua  pas  non  plus  de 
juger,  ciHnme  cela  devait  être,  que  le  oréancier,  soit  par  lui-même,  sdt 
par  un  tien  qu'il  en  a  spécialement  chargé,  peut  seul,  en  remplissant 
les  formalité*  prescrites  par  les  articles  précités,  requérir  et  prendre  ]a- 
scriptÎ4Hi  pour  l'hypothèque  conveathinndle  à  lui  conférée,  et  que  si  le 
conservateur  est  tenu,  aux  termes  de  l'art.  3108,  de  bire  d'office  sur 
son  registre  l'inscription  de  la  créanee  privilégiée  r^uUant  d'un  con^t 
de  vente,  il  est  certain  du  moins  que  ni  cet  article,  ni  aucun  antre,  no 
lui  donnent  le  pouvt^r  de  prendre,  pour  une  hypothèque  conventioD- 
ndle,  même  quand  elle  est  consentie  dans  un  acte  de  vente  et  au  profit 
du  vendeur,  une  inscription  dont  celui-ci  puisse  ee  prévalwr  contre  les 
autres  créanders  inscrits  sur  l'Immeuble  afteclé  (1  ) . 

Hais,  si  l'inacripUon  d'office  ne  profite  pas  au  vendeur,  par  ciHilre  et 
par  une  juste  réciprocité,  la  formalité  ne  pourra  pas  non  plus  lui  pré» 
judider.  Ainsi,  le  conservateur  omettrait  de  faire  l'inscription  d'office; 
ou  hira,  en  la  prenant,  il  Itùsseralt  des  inexactitudes  se  glisser  dons  les 
énonciations,  Û  inscrirait  une  créance  de  10,000  fr.  quand  die  est  de 
S0,000,  il  désignerait  sous  un  seul  prénom  le  débiteur  qui  en  aurait 
deux,  rien  de  cda  ne  saurait  nuire  nu  vendeur  ;  son  droit  de  préfd-enoe 
n'ea  souflHnit  pas  la  moindre  atteinte  :  car,  pour  lui,  la  IranscriptioD 
vaut  inscription',  elle  sufiit  k  elle  seule  pour  la  conservation  du  privi- 
1^(2). 

371 .  C'est  donc  pour  les  tiers  et  dans  leur  intérêt  uniquement  que  la 
seconde  partie  de  l'art.  2108  est  écrite  ;  c'eet  pour  eux  et  «i  vue  d'une 
sûreté  plus  grande  que  le  conservateur  est  obligé  à  prendre  une  inscrip- 
tion d'office  t  aussi  esUce  vis-A-vis  des  tiers  seulement,  et  non  vis-A- 

(1)  Voy.  Osnt-  4e  Pottien,  1*  jullL  1S31.  —  La  Cour  de  cauatioD  a]ug«  ccpmduit, 
«n  MO*  eootrftin,  que  le  eotweriatear  peut  prendre,  dun  riutérM  d'en  eréinclei  ci 
•soa  réquliliion  d«  H  p&rt,  une  iaKiiplion  ponr  1*  coDianatlon  d'une  hypotbAque 
ccQTantionnclle.  ReJ.,13jui11.  18A1  (Dk!l.,&l,l,  SOS).  UiJs  roy.,  sur  ce  point,  DOtre 
f  onuDenlilre  d«  l'art  3t&8. 

(1)  Voy.  PmIi,  31  Mit  iSlDi  Bruieilef,  SS  mai  IHS. 
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vis  du  vendeur,  que  le  conservateur  engagerait  sa  responsabilité,  s'il 
négligeait  d'accomplir  la  formalité,  ou  s'U  l'accomplissait  d'une  ma- 
nière irr^lière.  C'est  la  disposition  expresse  de  la  loi.  Là-dessus, 
H.  Troplong  fait  remarquer  que  le  tiers  qui,  voulant  s'assurer  de  la 
position  de  son  débiteur,  n'aurait  consulté  que  le  re^stre  des  inscrip- 
tions, sans  consulter  aussi  le  registre  des  transcriptions,  aurait  fait  une 
faute  de  nature  à  diminuer  beaucoup  la  responsabilité  du  conservateur, 
en  cas  que  celui-ci  eût  omis  l'inscription  d'office  du  vendeur  (l).  Nous 
ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  la  pensée  de  la  loi.  Ken  qu'^e  ait  sup- 
posé, comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  que  les  tiers  auraient  à  faire 
des  rechercbes  tant  sur  le  registre  des  transcriptions  que  sur  celui  des 
inscriptions,  elle  n'en  a  pas  moins  prescrit  cette  formalité  complé- 
mentaire en  vue  précisément  d'aviser  à  un  moyen,  non-seulement  de 
rendre  plus  précise  et  plus  complète  la  manifestation  du  privilège  du 
vendeur,  mais  encore  d'arriver  à  constituer  un  registre  dans  lequel  se 
tFouv^^ient  énumérécs  dans  leur  ensemble  toutes  les  charges  dont  la 
propriété  peut  êtie  grevée.  Il  faut  donc  que  le  rostre  soit  régulière- 
ment tenu;  il  faut,  autant  que  cela  peut  dépendre  du  conscr\'ateur, 
qu'il  soit  complet  :  à  ces  conditions  seulement  il  aura  l'utilité  qui  a  été 
dans  les  vues  de  la  loi.  Les  irrégularités,  les  omis^ons,  sont  impu- 
tables au  conservateur;  il  y  a  là  un  tort  que  ne  couvre  pas  assurément 
la  négligence  de  celui  qui,  se  fiant  à  un  registre  qu'il  doit  croire  com- 
plet ,  se  dispense  de  recourir  h  un  autre  registre.  Ainsi ,  Pierre  a  prêté 
S0,000  fr.  après  avoir  consulté  le  registre  d^  inscriptions,  où  il  n'a 
vu  nulle  trace  de  privilège  ou  d'hypothèque  grevant  les  immeubles 
de  l'emprunteur,  ou  bien  oii  il  n'a  vu  d'autre  mention  que  celle  d'un 
privilège  de  vendeur  affectant,  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fr. 
restant  dus,  ces  immeubles  qui  en  valent  50,000.  Pierre  inscrit  son 
hypoUièque,  et  puis,  quand  il  croit  se  faire  payer  par  préférence  sur  le 
prix  de  ces  immeubles  dont  son  débiteur  a  été  exproprié,  le  vendeur 
survient  avec  une  créance  de  40,000  fr,,  et,  en  vertu  de  la  transa'ip- 
tion  de  son  contrat,  il  prime  Pierre  et  prend  presque  en  totalité  le  prix 
sur  lequel  ce  dernier  avait  dû  compter.  Est-ce  qu'en  nu  tel  cas  le  con- 
servateur serait  fondé  et  bien  venu  à  dire  à  ce  créancier  évincé  :  •<  Vous 
perdez  votre  gage,  c'est  vrai  ;  mais  tant  pis  pour  vous  !  il  fallait  avoir  le 
soin  d'aller  au  registre  des  transcriptions?  0  Non,  évidemment.  Si  ce 
registre  n'a  pas  été  consulté,  c'est  peut-être  à  cause  de  la  lacune  ou  de 
l'irrégularité  qui  s'est  trouvée  dans  celui  des  inscriptions.  Est-ce  que 
ce  dernier  registre  n'avait  pas  pu  donner  à  penser  par  son  silence  que 
les  immeubles  du  débiteur  étaient  libres,  ou  bien  n'avait-il  pas  indique 
que  le  privilège  de  vendeur  dont  ils  étaient  grevés  garantissait  une  somme 
de  20,000  fr.  seulement?  Et  Pierre  n'a-t-i[  pas  pu  croire  que  le  registre 
des  transcriptions  ne  lui  en  dirait  pas  davantage?  Si  Pierre  avait  besoin 
de  faire  excuser  sa  négligence,  ceci  serait  une  excuse  pour  lui,  et  d'au- 
tant plus  sérieuse  qu'en  définitive  l'erreur  dans  laquelle  il  est  tombé  et 

(1)  Fov-H'Tn>plcniB(D*S8S). 
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le  préjudice  qu'il  en  souffre  ont  eu  leur  principe  et  leur  cause  dans  l'ia- 
observatjon  de  formalités  prescrites  par  la  loi  précisément  dans  l'intérêt 
des  tiers,  pourleséclaireretles  tenir  en  garde  contre  les  surprises.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  y  a  tort  et  faute  grave,  par  le  conservateur,  k.  ne  pas  faire 
ou  à  faire  irr^lièrement  l'inscription  d'office  que  )a  loi  lui  prescrit  de 
prendre  ;  la  négligence  des  tiers,  encore  une  fois ,  ne  saurait  couvrir  c«tte 
foule,  ni,  par  conséquent,  affranchir  le  conservateur  de  la  responsabilité 
qu'elle  engage. 

272.  Le  payement  justifié  par  acte  authentique  (l),  ou  la  renoncia- 
tion par  le  vendeur,  dans  l'acte  même,  au  privilège  et  à  l'action  résolu- 
toire, pourraient  seuls  dispenser  le  conservateur  de  faire  l'inscription 
d'office.  Tous  les  auteurs  enseignent,  à  ce  propos,  que  ni  l'échéance,  au 
moment  où  la  transcription  est  requise,  du  teime  fixé  pour  le  payement 
dn  prix,  ni  le  consentement  du  vendeur,  ne  peuvent  dispenser  le  con- 
servateur de  l'obligation  de  prendre  inscription  (2).  C'est  évident, 
puisque,  d'une  part,  l'ëchéancc  du  terme,  si  elle  fait  présumer  le 
payement,  n'en  est  pas  cependant  la  preuve  suffisante;  puisque,  d'une 
autre  part,  l'inscription  d'office  étant  prescrite  dans  l'inlérét  des  tiers, 
il  ne  saurait  appartenir  au  vendeur,  en  tant  que  son  privilège  subsiste, 
de  dispenser  de  la  fiiire.  Donc  le  conservateur  qui ,  dans  les  circon- 
stances données,  aurait  omis  de  prendre  rins<^ption  d't^ce,  ne  trou- 
verait pas  non  plus  une  excuse  dans  les  faits  supposés  ;  la  faute  subsis- 
terait, et  avec  die  la  responsabilité  qui  en  est  ta  conséquence.  —  Par 
identité  de  raison,  il  faut  dire  que  les  irrégularités  dont  l'inscription 
pourrait  être  entachée,  en  tant  que  ces  irrégularités  portemient  sur  des 
pointa  essentiels ,  engageraient  la  responsabilité  du  conservateur,  non- 
obstant le  silence  de  ta  loi  sur  la  forme  en  laquelle  l'inscription  doit  âtre 
faîte  (3).  li  est  clair  que  c'est  la  forme  des  inscriptions  ordinaires  qui 
doit  être  suine,  précisément  parce  que  la  loi  n'en  indique  pas  une  autre 
qui  soit  particulière  à  l'inscription  d'office  :  le  conservateur  n'a  donc 
aucune  raison  de  ne  pas  la  suivre,  et  il  ne  serait  pas  excusable  de  ne 
ï'mmr  pas  suivie,  du  moins  quant  aux  indications  essentielles,  sans  les- 
quelles l'inscription  d'office  serait  une  formalité  purement  illusoire.  — 
Il  y  a  ceci  à  noter  sur  ce  point,  que  l'élection  de  domicile,  qui  est  une 
des  conditions  imposées  au  créancier  dans  les  inscriptions  ordinaires 
(art.  2148,  1°),  n'est  pas  nécessaire  pour  les  inscriptions  d'office  dans 
lesquelles  même  elle  n'aurait  pas  d'objet,  puisqu'elle  ne  lierait  pas  les 
tiers.  En  effet,  il  a  été  décidé  que  lorsqu'il  y  a  eu  domicile  élu  pour  le 
vendeur  par  le  conservateur,  dans  son  bureau,  c'est  au  domicile  réel,  et 
non  au  domicile  élu,  que  le  vendeur  doit  être  sommé  de  produire  dans 
im  ordre  ultérieurement  ouvert  (4).  Et  c'est  de  toute  justice,  car  l'élec- 

(1)  Lettre  dM  ministre*  de  1b  Justice  et  dn  Hnuices  des  30  ftvril  et  7  mkt  ISll . 

(3)  Voy.  Oajincoun  [U  m,  p.  ass,  notei),  HH.  Penii  (ut.  310S,  a-  13  et  tt], 
DalIoi(I«!.  ni.,  n'IS).  —  Voy.  ftiini  Dijon,  17  Juill.  183». 

(8)  Voy.  FiTiPd  (VPriT.,  setL  *,  n'  5),  H.  Persil  (foc.  (/(.,  n'  11,  «  Qntil..  cli.  », 
a5.to). 

(&)  Vay.  Rennei,  38  Juin  tBl3. 
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tion  de  domicile  faite  par  le  comervaleur  est  igiwHve  du  vendeur  ;  et , 
d'un  autre  côté ,  le  conservateur  lui-otéme  ne  peut  se  tenir  au  eourant 
des  chaugementa  de  domicile,  en  aorte  qu'il  ne  saumit,  dans  nombre 
de  caG,  ou  adresser  les  notilîcaUonft  qui  seraient  faites  en  domicile  pnr 
lui  élu. 

S73.  La  lu  ne  fixe  aucun  délai  dans  lequel  l'inscription  d'oSBes 
doive  être  faite.  Hais,  ici  encore,  le  Uit  que  s'est  proposé  le  législateur, 
l'intérêt  qu'il  a  eu  en  vue  deprotéger,  suppléent  aisément  au  silence 
du  texte.  Il  faut  que  les  tiers  soient  assurés  contre  toute  surprise ,  et 
ils  pourraient  ne  pas  l'être,  s'il  dépendait  du  conservateur  d'ajourner 
h  sa  guise  l'accomplissement  de  la  formalité.  Par  esMQple,  je  vends 
aujourd'hui  ma  muson  ii  Pierre,  qui  aussitôt  fait  transcrire  le  contrat. 
Cinq,  six  mois,  un  an  après  eela,  l'inscription  d'office  n'est  pas  faite 
«icore,  et  Josef^,  qui  a  prêté  à  Pierre,  mon  acquéreur,  prend  une 
inscription  pour  sa  créance.  Certainement,  dans  ce  oas,  le  oonservo- 
teur  sera  responsable  et  paauble  de  dommages-intérêts,  dans  la  mesure 
où  l'exercice  de  mon  privilège  préjudiciera  à  Joseph.  Il  exciperaît  en 
vain  du  silence  de  la  loi  ;  il  dirait  inutilement  qu'aucun  dél^  n'ayant 
été  fixé  pour  l'Inscription  d'office,  il  avait  t(Hite  latitude  pour  la  faire  : 
la  raison  même  des  choses  l'avertit  suffisunment  que  l'inscription  a 
dd  suivre  immédiatement  la  transcription,  et  être  faite  ausùtôt  après 
que  le  contrat  de  vente  a  été  transcrit  (1). 

274.  Il  y  a  eu  beaucoup  plus  de  difficulté  sur  le  point  de  savoir  n 
l'inscription  est  soumise  k  la  règle  du  renouvellonent  décenntd  po»àe 
dans  l'art.  2154,  et  si  la  oonsefvation  du  privilège  est  subordonnée 
au  renouvellmient  de  l'inscription.  Sur  ce  point,  nous  trouvons  quel- 
ques arrè\A  absolus,  desquels  il  résulte  non-seulement  que  l'inscription 
dut  être  renouvelée,  mais  encore  que  le  privilège  est  étant,  à  début 
de  renouv clignent  (S] .  Mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence  domiiumtce 
avaient  été  moins  absolues.  Ainsi ,  en  s' appuyant  sur  les  tennes  d'an 
avis  du  Consdl  d'Etat,  du  22  janvier  1S08,  et  aussi  sur  ceux  de  notre 
art.  S108,on  avait  dit  que  l'inscription  d'office  doit  être  renouvelée 
dans  les  dix  ans,  sinon  par  les  soins  du  conservateur,  du  moins  à  la 
diligence  du  vendeur  lui-mémo  ;  on  avait  ajouté  que  le  renouvellement 
est  nécessaire,  quand  même  le  conservateur  aurait  négligé  de  prendre 
originairement  inscription,  et  quand  même  le  privilège  du  vendeur 
n'aurait  été  oonsené  que  par  la  transcription,  attendu  que  la  tranacrip- 
tion  tu  vaut  que  comme  inicriptiim,  d'après  l'art.  2106,  et  qu'elle  vau- 
drait davantage,  si  le  bénérice  qu'elle  procure  n'était  pas  soumis  k  la 
prescription  de  dix  ans.  Hais,  ceci  posé,  on  avait  admis  que  le  privilège 
n'était  pas  éteint  par  la  prescription,  et  qne  le  vendeur  pouvait,  tant 
que  l'immeuble  n'était  pas  sorti  des  mains  de  l'acquéreur,  et,  en  cas 
de  revente  par  celui-ci,  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (Code  de 

(1)  Coy.  MM.  Persil  («K.  3108,  D*  10},  DiJliu  (toi.  oit.,  n'  U),  Trofrfong  (n*  9M). 

(1)  Von.  Bruxellet,  iS  arril  isaai  U^ge,  is  déc.  I6i3t  Req.,  S7  miû  iSHi  Tou- 
louse, as  mus  1629;  AiT,37}uill.  iste  (DcT.,  ao,l,lit3).  —  Coy.  eneonCss., 
M  déc  1831. 
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prooédura,  art.  894  ),  preodic  une  inscription  nouwlle,  qni  coiuervtit 
son  privilège  à  In  date  de  la  vente  (1). 

Apràs  tout  oe  que  nous  venons  de  dire  sur  le  privilège  du  vendeur, 
on  comprendra  que  nous  n'udnrtetUons  ni  l'une  ni  l'autre  solution. 
Elles  étaient  U  conséquence  plus  ou  moins  exagérée,  ou  même  une 
application  du  système  qui,  en  malntoiant  l'art.  S108  nonobstant  la 
suppression  de  la  transcription  translative,  exigeait  une  inseription  pour 
que  le  vwideur  ctHiservflt  son  privilège,  sauf  le  droit  qu'il  avait  de  la 
piendre  ianl  que  la  {m)priété  n'était  pas  purgée,  c'est-à-dire  jusqu'à 
l'aliénation  par  l'acquéreur,  et  mdme,  sous  l'empire  de  l'art.  834  du 
Code  de  procédure ,  après  l'aliénation  et  dans  les  quioie  jours  de  la 
transcription.  Nous  avons  montré  ce  qu'il  y  aurait  aujourd'hui  de  peu 
fondé  dans  oette  doctrine  {êuprà,  n"  363]  :  nous  n'y  revenons  pas. 
Ajoutons  s«ilement ,  au  point  de  vue  de  oette  application  parUculi^ , 
qu'elle  cet  en  opposition  maniCeate  avee  la  discussion  qui  a  précédé  le 
vote  déâoîtif  de  l'art.  9108  du  Code  Napoléon,  et  que  maintenant  eup- 
tout  elle  doit  d'autant  plus  être  rejetée,  qu'après  l'abrogation  de  l'art. 
834  du  Code  de  procédure  par  la  loi  du  23  mars  1855  la  tnmserip- 
tion  arrête  le  cours  des  inscriptions,  sauf  pour  le  vendeur  les  quarante- 
dnq  jours  de  répit  à  partir  de  soniMvpre  contrat. 

La  transcription,  à  elle  seule  et  sans  le  secours  d'aucune  inscription, 
conserve  au  vendeur,  O'éanmer  de  tout  ou  partie  de  son  prix,  son  droit 
de  préférence  vifr-à-vis  des  créanci^^  inscrits  du  chef  de  l'acquéreur. 
C^a  ressort  avec  évidoice  de  la  discussion  à  laquelle  nous  IwsioDs  allu- 
sion, et  ni  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  3S  janvier  1808,  ni  les  termes  de 
notre  article,  n'y  viennent  contredire.  Evid^nment,  c'est  ëquivoquer 
BUT  les  mots  que  s'arrêter  à  oette  motion  de  l'art.  S108,  que  la 
trarueriptio»  vavt  inxriptUm,  pour  en  conclure  que  la  transcription 
est  soumise  à  la  règle  du  renouvèllemMit,  sans  quoi  elle  vaudrait  plus 
que  l'inseriptioB.  La  loi  se  borne  là  à  comparer  deux  formalités  au 
pwnt  de  vue  de  l'effet  commun  qu'elles  produisent,  mais  elte  laisse  k 
(AaeuM  d'elles  le  caractère  qui  lui  est  propre,  et  n'étend  pas  la  rè^e 
de  l'art.  S I M ,  qui  prescrit  le  renouvellement,  à  la  transcription  dont  cet 
article  ne  parie  pas,  et  dont  il  n'avait  pas  à  parier,  puisque  la  transcrip- 
tion une  fois  faite  n'a  pas  à  être  renouvelée.  Si  telle  n'eût  pas  été  la 
pensée  do  la  loi ,  si  notamment  elle  n'eût  pas  entendu  que  la  transcrip- 
tion aurait  un  eSet  plus  étendu  que  l'inscription  pour  conserver  te  droit 
de  firétéresce  attribué  au  vendeur,  comment  o(uiq>i«ndraitM)n  que  ses 
rédacteurs  eussent  insisté,  comme  ils  l'ont  fut,  pour  pré(»ser  que  la 
conservation  du  privilège  ternit  indipenâanle  de  l'inieripHon  d'offiet; 
que  l'omission  de  cette  inscription  ne  nuirùt  pas  jk  ce  droit  ;  que  la  fbr- 
nalitë  est  absolument  étrangère  au  vendeur  et  n'a  d'autre  intérêt  que 
celui  de  tenir  complet  le  registre  des  inscriptions ,  pour  que  les  tia«  y 

(I)  Koy.  t>Hla,ltnisnl8lT,  TMcisat,  lorév.  1834,  SDiUBlS&3iBe|.,13dâc. 
lS43(I)aU.,  Ii,l,ti  te,  1,  38DJ;  Trjb.  da  la  Seine,  D  fév.  et  5  mAralsai.—  Voi/, 
•DCORF»ard(VPriT.,sect.  i.n'S),  HM.  Perail  (QumI.,  ch.  Q,  R  7},  D>Uoi(be. 
cit.,  D*  18],  Dunnton  (t.  XIX,  n*  iil},  Troptong  (a**  ISS  M  «t  ulv.). 
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puissent  voir  l'état  de  la  propriété?...  De  même,  c'est  équivoqiier  sur 
les  termes  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  22  janvier  1808,  qu'en  foire 
résulter  la  nécessité  du  renouvellement  pour  la  conservation  du  privi- 
lège. L'ohjet  principal  de  cet  avis,  et  peut-être  son  objet  uiùque,  sur 
le  point  qui  nous  occupe  ici,  a  été  de  déclarer  le  consarvateur  déchargé, 
après  dix  ans,  de  la  mission  qu'il  tenait  de  l'art.  2108  du  Code  Napo- 
léon; et  il  a  rempli  cet  objet,  en  disant  que  le  conservateur  ne  serait 
pas  tenu  de  renouvdersans  réquisition  l'inscription  d'office  par  lui  prise 
originaironent ,  et  que  cette  inscription  serait  renouvelée  par  les  soins 
et  sur  la  d^naode  du  vendeur,  c'est-à-dire  de  celui  qui  peut  le  mieux 
savoir  si,  après  dix  ans,  le  privilège  existe  encore.  Donc,  tout  ce  qu'on 
peut  dire  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat,  c'est  que,  pour  le  renouvellement, 
il  a  remis  au  vendeur  (  sauf  la  sanction  dont  il  ne  parle  pas  )  le  mandat 
que  l'art.  2108  avait  confié  au  conservateur,  pour  l'inscription  d'office  ; 
&a  quoi  l'avis  a  suivi  la  tradition  des  rédacteurs  du  Code,  puisqu'il  a 
créé  une  mesure  d'ordre  et  avisé  à  un  moyen  de  maintenir  complet  un 
legistre  qui,  après  dix  ans,  cesserait  de  l'être,  par  le  défaut  de  renou- 
vell^nent  de  l'inscription.  Hais  il  n'a  pas  fait  de  cette  inscription  et  de  - 
son  renouvellement  une  condition  nécessaire  à  la  conservation  du  pri- 
vilège, parce  qu'en  cela  il  eût  changé  du  tout  au  tout  la  portée  de  la 
loi ,  ce  qu'il  ne  lui  appartenait  en  aucune  façrai  de  faire. 

Concluons  donc  que  le  vendeur,  créancier  privilégié,  conser\'e  son 
droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  du  chef  de  l'acqué- 
reur, par  la  seule  transcription  et  sans  le  secours  d'aucune  inscription  ; 
que  dès  Iws  il  ne  saïuvit  être  question  Ici  de  renouvellonent  décennal, 
et  que,  le  contrat  de  vente  une  fois  transmit,  le  privilège  du  vendeur 
subsÎEte  vis-à-vis  de  ces  créanciers  et  se  maintient ,  sauf  les  causes 
d'extinction  énumérées  dans  l'art.  2180,  et  au  nombre  desquelles  ne 
se  trouve  pas  le  défaut  de  renouvellement. 

275.  Itens  tout  ce  qui  précède,  nous  nous  sommes  occupé  de  la  con- 
servation du  privilège  du  vendeur  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence 
setUement  :  nous  l'avons  dit  à  diverses  reprises.  Uais  indépendamment 
de  ce  droit  de  préférence,  le  privilège  du  vendeur,  comme  tous  les  au- 
tres privilèges  sur  les  immeubles  et  les  hypothèques,  confère  le  droit  de 
suite,  en  vertu  duquel  le  vendeur  (ce  que  le  mot  même  indique)  sui^Ta 
l'immeuble  par  lui  vendu  en  quelques  mains  qu'il  soit  passé,  et  pourra 
exiger  du  possesseur  actuel  qu'il  abandonne  l'immeuble  ou  qu'il  lui 
paye  ce  qui  lui  est  dû,  et  cela  quand  même  ce  possesseur  actuel  aurait 
déjà  payé  son  prix  à  celui  de  qui  il  tient  l'immeuble.  Toutefois,  il  en  est 
du  droit  de  suite  comme  du  droit  de  préférence,  il  ne  peut  être  exercé 
par  le  vendeur  qu'à  la  condition  d'avoirété  conservé.  Or  la  conservation 
de  ce  droit  est  soumis  à  des  règles  qui  lui  sont  propres  :  seulement,  les 
variations  de  la  loi  ont  été  fréquentes  et  notables  sur  ce  point.  Il  y  a 
eu  d'abord  l'èlat  de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon  ;  puis  est  venue 
l'innovation  résultant  des  art.  834  et  835  du  Code  de  procédure  civile; 
enfin  nous  avons  aujourd'hui  la  loi  du  23  mars  1 855  sur  la  Transcrip- 
tion ,  par  laquelle  les  art.  834  et  835  du  Code  de  procédure  ont  été 
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abrogés.  Hais  côimne  ces  lestes  ont  eu  en  vue  tous  les  privilèges  sur  les 
immeubles  et  non  pas  seulement  le  privilège  du  vendeur,  nous  les  ex* 
pliquons,  tant  dans  un  appendice,  par  lequel  nous  terminons  la  présente 
section,  que  dans  le  commentaire  de  l'art.  2166. 

IV.  —  276.  Deuxième  application  de  la  régie:  Privilège  des  mivriers. 
—  Nous  avons  fait  connaître  les  formalités  à  l'accompli&sentent  des- 
quelles est  subordonnée  ['acguisilioti  du  privilège  établi  par  l'art.  2103, 
.  n'  4 ,  au  profil  des  architectes ,  entrepreneurs,  maçons,  et  autres  ouvriers, 
sur  la  plus-value  résultant  des  travaux.  (Voy.  suprà,  n"  215  et  suiv.) 
L'art.  2110  nous  dit  maintenant  qu'ils  «  conservent  par  la  double  in- 
scription îaitB  1°  du  procès-verbal  qui  constatel'élat  des  lieux,  2' du 
procès-verbal  de  réception ,  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription  du 
procès-verbal.  » 

Ici  encore,  tout  en  prenant  la  publicité  comme  moyen  de  conserver 
le  privilège,  la  loi  dîiïère,  sous  le  rapport  de  la  forme  ou  du  mode  sui- 
vant lequel  ie  privilège  doit  lître  rendu  public,  de  l'art,  2106,  où  est 
posé  le  principe  général  de  la  publicité.  L'art.  21 10  ne  substitue  pas  la 
transcription  à  Vinscription^  comme  cela  a  été  fait  pour  le  privilège  du 
vendeur  par  l'art.  2108  (t-oy.  n°  262),  parce  que  la  plus-value  devant 
résulter  de  travaux  successifs  et  de  fournitures  qui  vont  s'incorporer 
à  l'immeuble,  il  n'y  a  pas  en  l'èalitè  d'acte  translatif  à  transcrire; 
mais  il  s'écarte  de  la  forme  indiquée  à  l'art.  2106  d'abord,  en  ce  qu'il 
met  à  la  place  de  l'inscription  ordinaire  dont  parle  ce  dénier  article 
une  inscription  spéciale  consistant  dans  la  simple  relation,  sur  les  re- 
gistres, des  procès-verbaux  que  les  ouvriers  ont  dû  faire  rédiger  pour 
acquérir  le  privilège,  et  ensuite  en  ce  qu'il  exige  deux  inscriptions  au 
lieu  d'une,  deux  inscriptions  distinctes  et  successives  qui  font  connaître 
les  deux  procès-verbaux  du  rapprochement  desquels  se  dégagera  cette 
plus-value  grevée  du  privilège.  (  Voy.  n"'  1 1 2  et  suiv.) 

277.  Du  reste,  c'est  en  cela  seulement  que  l'art.  21 10  s'écarte,  par 
exception,  des  termes  dans  lesquels  le  principe  de  la  publicité  est  pose 
par  l'art.  2106.  Quant  au  fond,  le  principe  reste  entier  et  l'observation 
en  est  essentielle.  Ainsi  le  veut  la  nature  même  des  choses.  Le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  partidpe  de  celui  du  vendeur  :  les  ouvriers  mettent  dans 
le  patrimoine  du  propriétaire  pour  lequel  ils  travaillent  une  valeur  nou- 
velle, aussi  bien  que  le  vendeur;  c'est  la  plus-value  par  eux  créée  :  en 
sorte  que,  pour  les  ouvriei-s,  comme  pour  le  vendeur,  le  privilège  est  la 
rétention  d'un  droit  réel  sur  la  chose  même  par  eux  transmise.  (Voy. 
«wprd,  n°  212.)  De  là,  nécessité  d'exiger  que  l'existence  de  ce  droit  ïéel 
fût  manifestée  au  public,  afm  que  les  tiers,  avertis  que  la  plus-value  ne 
doit  pas  être  leur  gage ,  ne  fussent  pas  exposés  à  se  tromper  ou  à  être 
trompés. 

278.  La  loi  exige  l'inscription  de  deux  procès-verbaux.  Par  l'inscrip- 
tion du  premier,  qui  constate  l'état  des  lieux,  l'existence  du  privilège 
est  annoncée  aux  tiers  ;  le  procès-verbal  de  réception  des  travaux,  quand 
if  est  inscrit  ensuite,  permet  de  fixer  le  montant  de  la  créance  privilé- 
giée. Mais  k  quel  moment  l'inscription  du  premier  procès-verbal  doit- 

18 


274  KXPLIC4T10N  PU  OODE  HUKIUbm.   UV.   lU. 

elleâtra  faite?  La  loi  ne  le  dit  pas,  explicitement  du  moins.  Gepaudmit 
le  doute  n'est  pas  possible. 

D'abord,  l'inscription  qui  se  produirait  seulement  après  Vachèv^nent 
des  travaux  irait  en  sens  inverse  de  la  pensée  de  protection  sur  laquelle 
repose  tout  le  système  de  la  publicité.  Elle  serait  décevante  et  illusoire  : 
d^vtinte  pour  les  créanciers  inscrite  déjà  sur  l'imnieuble  avant  le  eom- 
mencement  des  travaux,  car  elle  leur  révélerait  l'existence  d'une  créance 
qui,  en  les  primant  but  la  plus-value,  enlèverait  à  leur  gaj^t  des  amélio- 
rations ou  des  augmenlations  sur  lesquelles  ils  avaient  droit  cependant 
de  compter  (art.  2133);  illusoire  pour  les  tiers  qui  traiteraient  avec  le 
propriétaire  après  la  confec^on  des  travaux,  car  i  quoi  leur  sert-il  que 
le  privilège  se  montre  quand  ils  ont  traité  déjà,  quand,  en  l'absence  de 
tout  si^e  qui  leur  ait  manifesté  l'existence  de  ce  privilège,  ils  ont  pu 
croire  que  les  reconstructions  ou  les  réparations  étaient  payées  et  que 
le  crédit  immobilier  de  leur  débiteur  était  entier?  i^videmment ,  l'in- 
scrip^on  ttàte  après  l'achèvement  des  travaux  serait  tardive;  la  loi  n'au- 
rait pu  la  tenir  pour  suQisante  sans  se  mentir  à  elle-même,  sans  fausser 
son  système  en  substihiant,  pour  ce  cas  particulier,  une  publicité  men- 
teuse à  la  puhlidté  sérieuse  et  vraie  qu'elle  a  voulu  oi^aniser.  {Vo^. 
n"a53.) 

D'un  autre  côté ,  la  créance  des  ouviiers ,  bien  qu'elle  participe  par  sa 
nature  de  celle  du  vendeur,  en  ce  qu'elle  a  pour  cause  la  mise  d'une 
valeur  nouvelle  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  ne  naît  pas  ccpeDdant 
instantanément  et  d'un  seul  coup  comme  la  créance  du  vendeur.  Pierre 
vend  aujourd'hui  sa  maison  à  Paul  moyennant  100,000  îr.  payables 
dans  cinq  ans  ;  la  situation  est  réglée  et  le  l'ésultat  en  est  connu  à  l'in- 
stant même  :  Pierre  est  créancier  de  cette  somme  de  100,000  fr,  dont 
Paul  est  débiteur.  Mais  si  Pierre  a  été  employé  par  Paul  à  reconstruire 
ou  à  réparer  l'immeuble  de  ce  dernier,  la  créance  de  Pierre  se  formera 
de  jour  en  jour,  au  fur  et  à  mesure  qu'il  ajoutera  son  travail  et  ses  four- 
nitures à  Vimmeuhle.  Il  n'aurait  pas  été  )x»ssible  dès  lors  d'exiger,  pour 
le  privilège  des  ouvriers,  cette  notification  contemporaine  de  la  mûs- 
saoce  même  de  la  créance,  système  s)  heureusement  imaginé  pour  le 
privilège  du  vMideuP  (voy.  «iprà,  n"  256  et  suiv.),  k  moins  d'imposer 
aux  ouvrirai,  ce  qui  n'eût  pas  été  praticable,  l'obligation  de  faire  chaque 
jour  des  inscriptions  partiales  et  correspondiantes  à  la  valeur  que  chaque 
jour  aurait  ajoutée  k  l'importance  de  leur  créance. 

il  a  donc  fallu  aviser  k  im  autre  moyen.  Lequel?  Une  notificalion 
antérisur«  à  la  naissance  de  la  créance  privilégiée.  C'est  à  ce  parti  que 
s'arrête  la  Icù,  et  c'est  en  cela  qu'elle  présente  une  application  eiteosive 
duprincipedelapublicitételqu'ilestformulé  dans  l'art.  2106-  Néan- 
moins l'idée  n'est  pas  expressément  indiquée  dans  notre  art.  2ilO. 
Biais,  d'une  part,  l'art.  13  de  la  loi  du  )  ]  brumaire  au  7,  auquel  notre 
article  est  nianifest^ncnt  emiHUdté,  l'exprimait  nettement  en  ces  ter- 
mes :  1  Le  procès-verbal  qui  constate  les  ouvrages  à  faire  doit  être  in- 
scrit avant  le  commeacemeal  des  réparalions,  et  le  privilège  n'a  d'effet 
tue  pw  cette  itucriplton ,-  n  et ,  d' une  autre  part ,  il  y  a  une  relation  à 
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ëtKHte  eatre  l'art.  2103,  n"  4,  qui  consacre  le  privilège,  et  l'art.  2110, 
qui  donne  le  moyen  d'en  assurer  la  conservation,  que  ce  dernier  article 
doit  nécessairement  être  supposé  avoir  exigé  une  inscription  anfi^rieure 
à  la  confection  des  travaux,  par  cela  seul  que  le  premier  a  voulu  comme 
condition  nécessaire  de  l'acquisition  du  privilège  que  le  procès-verbal 
constatant  l'état  des  lieux  fdt  dressé  préalablement  k  to'.is  travaux. 

279.  Quant  au  second  procèà>verl>al ,  celui  de  la  réception  des  tra- 
vaux, qui,  aux  termes  de  l'art.  2103  doit  être  fait  dans  les  six  mois  au 
plus  de  la  perfection  des  travaux,  l'inscription  n'en  est  soumise  à  aucun 
délai.  Ici  encore,  le  Gode  copie  l'art.  13  de  la  loi  de  bnimnire,  dont  le 
§  2  dit  que  le  procès-verbal  ■  de  réception  des  ouvrages  doit  être  éga- 
lement inscrit,  à  l'effet  de  déterminer  le  maximum  de  la  créance  privi- 
légiée, »  sans  indiquer  non  plus  aucun  délai  pour  l'inscription.  Il  suit 
de  là  que  la  formalité,  à  quelque  époque  qu'elle  suit  remplie,  tant  que 
l'immeuble  est  entre  les  mains  du  débiteur  [  I  ),  a  un  effet  rétroactif  à  la 
date  de  l'inscription  du  premier  procôs-verlial. 

2S0.  D'ailleurs  il  en  est  des  inscriptions  dontnous  parlons  ici  comme 
des  inscriptions  hypothécaires  en  général  ;  elles  reçoivent  l'applicatHm 
de  l'art.  448  du  Code  de  commerce,  reproduit  et  confirmé  par  l'art. 
2146  du  Code  Napoléon.  Ainsi,  l'inscription  prise  par  le  constructeui- 
pour  conserver  son  privilège  serait  sans  effet,  si  elle  n'était  faite  que 
postérieurement  au  jugement  déclaratif  de  la  faillite  du  débiteur.  Et  la 
jurisprudence  ajoute,  avec  raison,  qu'il  en  est  ainsi  alors  même  que  les 
formalités  exigées  par  la  loi  pour  acquérir  ce  privilège  auraient  été  com- 
mencées avant  le  jugement  déclai-atif  de  la  faillite  (2). 

281 .  Les  ouvriers  qui  ont  rempli  en  temps  utile  les  formalités  pres- 
crites par  la  loi  conservent  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription  du 
premier  proeès-cerbal.  Par  ces  derniers  mots,  l'art,  2110  se  rattache  à 
l'art.  2106,  dont  il  reproduit  les  expressions  mêmes.  Hais  on  a  beau- 
coup discuté  sur  ce  point.  On  s'est  d^nandé  si  ces  mots,  à  la  date  de 
l'iMcription,  constituent  aussi,  dans  l'art.  2110,  ce  que  la  doctrine» 
si  mal  il  propos  qualifié  de  vice  de  rédaction  dans  l'art.  2106  (voy.  w- 
prà,  p.  259  et  suiv.)  ;  ou  bien  s'ils  doivent  ici  être  pris  au  pied  de  la 
Iflltre.  Les  auteurs  sont  trës-diviséB  sur  ce  point.  Les  uns  prétendent 
que  ces  expressions  doivent  être  rayées  de  l'art.  2110  aussi  bien  que  do 
l'art.  2106,  et  par  le  même  motif,  à  savoir,  qu'il  est  contraire  à  la  na- 
ture du  privilège  de  lui  donner  son  rang  k  raison  de  la  date  de  l'inscrip- 
ticn;  et  dans  ce  système  on  enseigne  que  l'ouvrier,  k  quelque  époque 
qu'il  inscrive  le  procès-verbal  constatant  l'état  des  lieux,  fut-ce  même 
à  ce  moment  extn^me  où  la  propriété  va  être  purgée,  n'en  conserve  pas 
moins  son  privilège  sur  la  plus-value  vis-à-vis  de  tous  les  créancier.^ 
inscrits  sur  l'immeuble  (3) .  D'autres ,  en  critiquant  ces  expressions  de 
l'art.  2106  et  en  les  ùgnalant  aussi  comme  contraires  à  la  nature  du 

(1)  Foi/.  Lyon,  13  mars  1S30. 

(3}  Vog.  Rouen,  13  juin  1B4I;  Limoges,  1"  mura  1817  (Datl.,  iT,  i,  Ht)- 

(S)  Vot.larrMe{Hèf.,WVriT.,WKU5,if%),  Granier  (t.n,  n*  Ua],  FkTud 
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privilège,  les  trouvent  fort  bien  placées  dans  l'art.  2110,  sauf  cette 
fDodificatiun  toutefois,  que  la  règle  qui  donne  rang  au  privilège  de  l'ou- 
vrier à  partir  de  la  date  de  l'inscription  sera  applicable  aux  ntpporis  de 
r(Hivrier  avec  les  créanciers  hypotbécaires  inscrits  depuis  les  travaux, 
mais  qu'elle  ne  le  sera  pas  à  l'ouvrier  qui  se  trouverait  en  conflit  avec 
des  créances  hypothécaires  dont  l'inscription  existait  déjà  avant  les  tra- 
vaux (l). 

Dans  notre  système,  ces  solutions^  avons-nous  besoin  de  le  dire , 
ne  smiraient  être  acceptées.  La  première  est  une  atteinte  flagrante  au 
principe  de  la  publicité  ;  nous  l'avons  réfutée  déjà,  et,  en  la  repoussant 
encore,  nous  répétons'  que  dans  le  privilège  il  ne  faut  jamais  con- 
fondre la  constitution  même  du  droit  avec  le  règlement  de  ses  effets, 
et  que  si  le  droit  lui-même  reçoit  de  la  cause  de  la  créance  son  ca- 
ractière  privilégié,  cela  ne  fait  pas  que  l'effet  n'en  puisse  pas  être  sub- 
ordonné, dans  l'intérêt  des  tiei's,  à  des  conditions  déterminées. 
{Suprà,  p.  242.) 

Pour  la  seconde  solution ,  la  base  d'abord  n'en  est  rien  moins  que 
solide.  Ceux  qui  la  proposent  sentent  qu'ils  ont  à  se  justifier  de  tenir 
pour  bonnes,  dans  l'art.  21 10,  les  expressions  mêmes  qu'ils  censurent 
avec  une  grande  énerve  dans  l'art.  2106.  Et  ils  disent  que,  dans  le  cas 
de  l'art.  2106,  qui  parie  des  privilèges  en  général,  les  créanciers  pou- 
vant se  convaincre,  par /'iTwpecdont/es  dires,  de  l'existence  de  la  créance 
privilégiée,  il  est  hors  de  propos  et  contre  la  nature  même  du  droit  de 
le  déclarer  soumis  à  la  règle  prior  tempore  poUorjure,  tandis  que  les  ti- 
tres ne  pouvant  rien  révéler  en  ce  qui  concerne  le  privilège  des  ouvriers, 
il  était  juste  d'exig»  une  inscription  qui  le  fit  connaître,  et  de  ne  lui 
donner  rang  qu'à  la  date  de  cette  inscription.  Hais  ils  ne  prennent  pas 
garde  que  la  communication  des  titres,  usitée  avant  la  loi  de  l'an  7  et 
regardée  jusque-là  comme  suffisante  pour  la  sûreté  d'un  créancier  pos- 
térieur, n'a  plus  été  considérée  Romme  telle  depuis,  et  que  soit  les 
rédacteurs  de  la  loi  de  brumaire,  soit  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon, en  laissant  toujours  la  faculté  de  demander  communication  des 
titres  de  propriété,  ont  voulu  spécialement  une  notification  publique, 
ta  transcription  ou  l'inscription,  qui  révélAt  h  tous  l'existence  du  pri- 
vilège ou  de  l'hypothèque,  et  qui  protégeât  les  tiers  contre  le  danger 
des  surprises;  que  c'est  le  registre  des  transcriptions  ou  celui  des  in- 
scriptions qui  est  aujourd'hui  la  sauv^;arde  des  tiers  ;  qu'en  aucun  cas 
la  communication  des  titres  n'y  supplée  ;  et  qu'il  n'est  pas  possible  de 
faire  fonds  là-dessus  pour  approuver  dans  l'art,  2110  ce  qu'on  blâme 
dans  l'art.  2106. 

Ensuite  et  au  fond ,  quoi  de  plus  inexact  que  la  distinction  établie, 
au  point  de  vue  de  la  préférence,  entre  les  cwianciers  inscrits  avant 
et  les  créanciers  inscrits  après  les  travaux  ?  Ceux-ci ,  dit-on ,  ont  dû 
compter  sur  la  plus-value  résultant  des  travaux,  et  non  les  autres! 

(I)  Voj,.  Dclvincouri  {t.  111,  p.  388,  noies),  et  MM.  Persil  (tn.  ÎIIO,  n*  8,  et  Cueil.. 
tli.  s,  S  0),  Dalloi  (Iw.  fil.,  n'  3),  Troplong  (n-  Sas). 
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Qu'est-ce  à  dire?  Estrce  que  les  créanciers  inscrits  avant  les  travaux 
n'auraient  pas  le  bénéfice  de  l'art.  2133  du  Code  Napoléon ,  d'après 
lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  améliorations  surve- 
nues à  l'immeuble  hypothéqué  ?  Ainsi,  en  droit,  la  distinction  est  con- 
damnée par  la  loi  (  1)  ;  mais,  en  fait,  elle  se  condamne  elle-même  par 
les  résultats  auxquels  elle  conduit.  Exemple  :  Pierre  a  prêté  à  Pau),  en 
1840,  10,000  fr.,  et  a  pris  inscription  immédiatement  sur  un  immeu- 
ble qui  en  vjjj^t  20,000-,  plus  tard,  en  1841,  Joseph,  entrepreneur, 
fait  des  constructions  qui  procurent  à  l'immeuble  une  plus-value  de 
5,000;  plus  tard  encore,  en  1842,  Louis  a  prêté  15,000  fr.  à  Paul 
et  a  pris  inscription.  Puis,  en  1843  seulement,  Joseph,  l'entrepre- 
neur, fait  inscrire  le  procès-verbal  constatant  l'état  des  lieux  et  celui 
de  réception  des  travaux.  Dans  cet  état,  l'immeuble  est  vendu  et  pro- 
duit 25,000  fr.  Comment  se  fera  la  collocation?  Il  semble  qu'il  y 
aurait  tout  bonnement  à  suivre  l'ordre  des  inscriptions  et  ii  colloquer 
d'abord  Pierre  pour  1 0,000  fr. ,  ensuite  Louis  pour  I  ô,000 ,  et  enfin 
Joseph  pour  5,000.  Miûs  point  du  tout!  dans  le  système  que  nous 
apprécions,  Joseph,  qui  est  le  troisi^e  en  date,  viendrait  avant  Pierre, 
qui  est  le  premier,  et,  en  même  temps,  il  ne  pourrait  venir  qu'après 
Ixiuis ,  fUi  est  le  second.  Conçoit-on  quelque  chose  de  plus  étrange  ? 
Et  comment  la  théorie  dans  laquelle  cehi  peut  se  produire  rendrait-elle 
la  pensée  de  la  loi? 

Non  !  la  loi  est  tout  autre.  Ce  qu'elle  veut,  encoi«  une  fois,  c'est  une 
publicité  vraie  et  sérieuse.  Dans  cette  pensée,  elle  a  dit,  à  l'art.  2106, 
qu'entre  créanciers  les  privilèges  n'ont  d'effet  à  l'yard  des  immeubles 
qu'à  compter  de  la  date  de  l'inscription.  Et  ce  qu'elle  a  dit,  en  thèse  gé- 
nérale, à  l'art.  2106,  elle  le  répète,  dans  le  même  sens,  à  l'art.  2110, 
pour  un  cas  particulier,  pour  le  privilège  des  ouvriers.  En  cela  encore, 
elle  s'inspire  de  la  loi  de  brumaire  dont  elle  adopte  les  principes;  et 
c'est  également  pour  n'avoir  pas  rattaché  le  Code  à  celte  Iw  que  l'in- 
terprétation s'est  égarée. 

En  définitive,  rien  n'est  plus  simple  que  le  système  du  Code  expliqué 
par  son  esprit  et  par  les  précédents  d'où  il  découle.  Il  y  a  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter.  Ou  l'ouvrier  a  fait  inscrire  le  premier 
procès-verbal  avant  le  commencement  des  travaux,  et  alors  il  a  satis- 
fait au  vœu  de  la  loi,  ce  qui  lui  donne  son  gage  spécial ,  la  plus-value, 
par  préférence  ou  à  l'exclusion  de  toutes  les  autres  créances  hypothé- 
caires de  son  débiteur,  sans  réserve  ni  distinction  ;  ou  il  n'a  rempli  la 
fonnalité  qu'après  l'achèvement  des  travaux,  et  alors  il  a  méconnu  la 
volonté  du  législateur,  et  sa  créance  cesse  d'être  privilégiée  pour  de- 
venir hypothécaire  et  n'avoir  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription,  par 
application  del'ai-t.  2113  (2). 

282.  Nous  avons  supposé,  dans  tout  ceci,  que  l'immeuble  est  resté 
aux  mains  du  propriétaire  pour  lequel  les  constructions  ou  réparations 

(1)  Rôti-,  17  Juin.  lM8{De¥.,  W,  1.  470;/.  P.,  1848,  t.  II,  p.  C03). 
(3)  Vog.,  en  ce  sens,  MM.  ValcUe  [hc.  cit..  p.  S»  el  siiiï.),  Mourion  {toc.  nt.. 
n*'  149,  S48,  aS3,  254,  Î61,  m,  385,  Î73),  Hiireaux  [/or.  fit.,  n"  Ï6  el  suit.). 
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ODt  été  faites.  Qu'adviendrail-il  si  l'immeuble  était  aliéné,  soit  au  cours 
des  travaux,  soit  après?  (Voy.  ou  n°  3l5.) 

V.  —  283.  Troisième  application  de  la  règle  :  Privilège  des  pré- 
teurs de  de»iers.  —  La  loi  reconnaît  et  consacre,  en  faveur  de  ceux  qui 
ont  prêté  des  deniers,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  soit  pour 
payer  ou  rembourser  des  ouvriers,  un  privilège  qui,  par  l'effet  de  la 
subrogation  sur  laquelle  il  est  fondé,  se  confond  avec  le  privilège  du 
vendeur  ou  des  ouvriers.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  l'acqui- 
aition  de  ce  privilège.  {Voy.  n''221.)  Les  art.  2108  et  21 10  ont  pourvu 
à  sa  conservation  par  des  moyens  propres  à  chacune  des  deux  tiypo* 
thèses,  et  dont  nous  parlerons  distinctement. 

284.  L'art.  2108  nous  dit  que  la  transcription  du  contrat  de  vente 
vaut  inscription,  non-seulement  pour  le  vendeur,  mais  encore  pour 
le  préteur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés,  et  qui  sera  subrogé 
aux  droits  du  vendeur  par  le  même  contrat.  Sur  quoi,  nous  référant  à 
nos  précédentes  observations,  nous  ferons  remarquer,  d'une  part,  que 
si  la  subrogation  était  contenue  dans  un  acte  de  vente  sous  seing  privé, 
lequel  peut,  nonobstant  sa  forme,  être  transcrit  {voy.  n'  266],  la 
transcription  ne  pourrait  pas  être  invoquée ,  par  le  préteur,  comme 
conservant  son  privilège ,  car  i)  n'y  aurait  même  pas  acquisition  du  pri- 
vilège dans  ce  cas,  puisque,  aux  termes  de  l'art.  2103,  avec  lequel  notre 
article  doit  être  combiné,  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi,  doivent 
être  cxmstutés  par  acte  attlhenliqtie  {voy.  n"  222  et  229);  d'une  autre 
part,  que  notre  article,  en  parlant  d'une  subrogation  aux  droits  du  ven- 
deur par  le  même  contrat ,  n'entend  pas  dire  que  la  transcription  faite 
par  l'acquéreur  ne  profite  au  préteur  qu'autant  qu'il  &  été  subrogé  au 
vendeur  par  l'acte  de  vente  ;  comme  la  subrogation  et  la  naissance  du 
privilège  peuvent  résulter  d'actes  distincts  et  succesufs  constatant 
l'emprunt  et  l'emploi  {voy.  n°  228),  il  est  clair  que  la  transcription, 
de  tous  ces  actes  dans  ce  cas,  profitera  au  préteur,  en  vue  de  la  con- 
servation du  privilège,  aussi  bien  que  si  son  droit  résultait  d'un  seul 
acte,  constatant  k  la  fois  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi. 

285.  Du  reste,  le  prêteur  de  deniers  a  lui-même  le  droit  de  requérir 
la  transcription.  La  loi  dit  que,  pour  lui,  celle  faite  par  l'acquéreur  vaut 
inscription,  parce  qu'elle  suppose  que  l'acquéreur  sera  poussé  par  son 
intérêt  même  k  s'occuper  sans  retard  de  l'accomplissement  de  la  for- 
malité. Mais  elle  n'a  pas  entendu  refuser  au  prêteur  le  droit  d'agir 
lui-même,  dans  le  cas  où  l'acquéreur  y  mettrait  de  la  négligence,  et, 
en  effet,  elle  exprime,  dans  la  disposition  finale  de  l'art.  2108,  que 
les  préteurs  pouiTont  aussi  faire  faire,  si  elle  ne  l'a  été,  la  transcription 
du  contrat  de  vente,  k  l'elfot  d'acquérir  l'inscription  de  ce  qui  leur  est 
dû  sur  le  prix. 

286.  C'est  une  question  de  savoir  si  les  créanciers  délégués  par  le 
vendeur  se  trouvent ,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe ,  dans  la  même 
ûtuation  que  les  préteurs  de  deniers.  A  cet  égard,  quelques  distinctions 
doivent  être  feites. 

H  est  sans  difficulté  que  si  la  délégation  n'a  pas  été  acceptée , 


TIT.XVIll.DB8l>RmLÉGB8BTHVI>0THÈQCE8.  ,(RT.2I06-2II3.     279    ' 

le  crt'ancier  au  profit  de  qui  elle  a  été  bits  est  sans  titre  aucun  h  faim 
transcrire  le  contrat  pour  s'assui'er  un  privilège  sur  l'acquéreur.  Dans 
celle  situation,  il  y  a  une  simple  indiration  de  paiement,  qui  ne  forme 
pas  un  titre  de  créance  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  et  ne  peut  pas  y  avoir 
de  privilège  fa  conserver.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (l). 
Par  identité  de  raison ,  ces  créanciers  ne  peuvent  se  prévaloir  de  l'in- 
scription qui  aurait  été  prise  pour  le  vendeur  ou  de  la  transcription  du 
contrât  pour  exercer  un  droit  de  préférence  à  rencontre  des  autres 
créanciers  du  vendeur.  Ceci  aussi  est  admis  par  la  jurisprudence  (2). 

Mais  si  la  délégation  est  acceptée ,  il  s'élève  un  doute  du  rappro* 
chement  qu'on  peut  faire  entre  le  texte  de  l'art.  S9  de  la  loi  de  bru- 
maire et  celui  de  l'art.  2108  du  Code  Napoléon.  Ainsi  l'art.  29  de 
la  loi  de  brumaire  étendait  expressément  les  effets  de  la  transcription 
à  tous  les  ayants-came  du  vendeur,  tandis  que  l'art.  210B  du  Code 
parie  seulement  des  préleam  de  deniers.  D'où  l'on  peut  conclure 
que  ce  dernier  article  a  disposé  dans  une  pensée  restrictive  (3).  Maïs 
il  fiiut  dire  que  l'acceptation  a  fait  de  la  délégation  une  véritable  ces^ 
sion  de  créance.  Or  le  cessionnaire  représente  le  cédant.  Donc  il  en  a 
tous  les  droite.  C'est  l'application  littérale  del'art.  2112.  (Voy.  suprà, 
n*236etsuiv.) 

287,  Quant  à  ceux  qui  (Mit  prêté,  pour  payer  ou  rembourser  les  en- 
bvpreneurs  et  ouvriers  employés  ii  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des 
bAtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages,  des  deniers  dont  l'emploi  est 
constaté,  ils  conservent  leuf  privilège  par  les  moyens  mêmes  que  Is  loi 
donne  aux  entrepreneurs  et  ouvriers  pourconserverleleur,c'est-&-diFe 
par  la  double  inscription  :  1°  du  procès- verbal  qui  constate  l'état  des 
-lieux,  2*  du  procès-verbal  de  réception  des  travaux.  C'est  la  disposition 
formelle  de  l'art.  2110.  Bien  entendu,  l'inscription  du  premier  procés- 
verbal  doit  être  Taite  avant  le  commencement  des  travaux  ;  la  condition 
n'e^t  pas  moins  nécessaire,  pour  les  prêteurs  de  deniers,  à  l'effet  de 
conserver  le  privilège,  que  pour  les  ouvriers  eux-mêmes.  Hais  cela 
flOffit  :  il  n'y  a  pas  Jieu  de  transcrire,  indépendamment  des  procès- 
verbaux,  l'acte  authentique  constatant  l'emploi  des  deniers.  La  puUi- 
cité  des  procès- verbaux  révèle  l'existence  du  privilège  grevant  l'im- 
meuble. Que  faut -il  davantage,  et  quel  Intérêt  les  tiers  ont-ils  à  savdr 
ai  le  privilège  existe  au  profit  des  ouvriers  eux-mêmes,  ou  si,  par  l'effet 
d'une  subrogation,  il  existe  au  profit  des  prêteurs  dont  les  deniers  sé- 
viront à  payer  ces  ouvriers  (4)?... 

VI.  —  288.  Première  exception  à  la  règle:  Privilèges  généraux. — 


(1)  Voy.  C>M.,3]féT.  IS10iMeU,3iiiOT.  ISSOt  Ab,  3TjailLlSAS(I>ev.,  iC,  3. 
ii31.—  rov.  aussi  Gr«nier(t  II,  ii*3SS,à1a  i]o<c),TouIlier(t.  VII,  n-aS9],  MM.  Dallez 
(loe  dl.,  n'  10),  Darergier  (t.  H,  n*  3il),  Troplong  {n°  3BS), 

(3)  Rnl.,iS  frim.  an  11,  II  ami  1801;  Req.,  3»  arril  tBI9[Der.,  U,  I,  53>}; 
Gmd,  11  ftT.  IS131  Limog»,  S4  Juin  1830. 

(3)  Voy.,  en  ce  sens,  Merlin  (Rép.,!'  Subrog.  de  père.,  SKt  3,  J  8,  n*]0),  H.  Persil 
(art.  31  OS,  n°  17). 

(S)  Ï'OB.  Taîrible(/M.  lir.),  MM.  DBlloi(i«.  eif.,  aH.  8,  a' 3), 'rroplonf!(n*3l9;. 
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Il  s'agit  iq  des  créances  énumérées  à  l'art.  2101  (voy.  suprà,  d''*241 
et  suiv.),  c'est-à'dirfl  les  fiais  de  justice,  les  frais  funéraires,  les  frais 
quelconques  de  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  service  et 
les  fournitures  de  subsistances.  Ces  créances  prennent  leur  source  dans 
les  habitudes  communes,  et  par  cela  même  l'existence  en  doit  être  sup- 
posée en  l'absence  d'un  signe  quelconque  qui  les  révèle.  D'un  autre 
côté,  elles  sont,  ordinairement  du  moins,  d'une  très-minime  impor- 
tance, et  deviennent  mi^mc  insignifiantes,  pour  ainsi  dire,  dans  la 
portion  qui  en  peut  affecter  les  immeubles,  puisque  leur  gage  principal 
est  dans  la  généralité  du  mobilier  du  débiteur,  et  que,  grevant  les  im- 
meubles subsidiairement,  elles  ne  viennent  que  pour  la  partie  qui  en 
reste  après  la  discussion  du  mobilier.  (  Voy.  n"  24-*  et  245.)  Ces  cir- 
constances avaient  été  prises  en  considération  par  les  rédacteurs  de  la 
loi  de  brumaire,  qui  avaient  dérogé,  en  faveur  de  ces  créances ,  au  prin- 
cipe de  la  publicité.  (Art.  H .)  Le  Code  dispose  de  même  par  l'art. 
2107,  en  déclarant  aeaxeptées  de  la  formalité  de  l'inscription  les 
créances  énumérées  en  l'art.  2101.  »  C'est  la  première  des  exceptions 
annoncées  par  l'art.  2106  au  principe  de  la  publicité  posé  dans  ce 
même  article  ;  l'exception  est  complète  :  les  créances  dont  s'agit  restent 
privilégiées,  quoique  non  inscrites,  et  prennent  le  pas,  dans  l'ordre  ou- 
vert, sur  le  prix  de  l'immeuble,  vis-à-vis  des  autres  créanciers  même 
hypothécaires  du  débiteur.  On  a  soutenu  pourtant  qu'un  ordre  étant 
ouvert,  les  créanciers  de  l'art.  2101  ne  peuvent  s'y  présenter  qu'autant 
ffu'ils  auraient  pris  inscription  avant  (l).  C'est  une  erreur  évidente.  Dès 
que  le  droit  de  préférence  seul  est  en  question,  et  c'est  là  le  droit  qui 
s'agite  dans  un  ordre,  les  créanciers  de  l'art.  2101  n'ont  pas  besoin 
d'inscription  ;  car  ce  droit  de  préférence  existe  pour  eux  indépendam- 
ment de  toute  inscription  :  l'art.  2107  le  dit  en  termes  fomiels,  et  ce 
serait,  non  pas  seulement  en  altérer  la  disposition,  mais  la  changer  du 
tout  au  tout,  que  de  soumettre  l'exercice  du  privilège,  du  moins  quand 
il  se  borne  à  revendiquer  son  droit  de  préférence,  fi  une  cwidition  de 
publicité  que  la  loi  n'y  a  pas  mise,  puisque  précisément  elle  a  fait  ime 
disposition  exceptionnelle  pour  l'en  nffranchir. 

La  loi  du  23  mars  18â5  a-t-elle  modifié,  sous  ce  rapport,  l'état 
de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon?  U'un  autre  cAté,les  créanciers 
de  l'art.  2101,  dispensés  de  l'inscription  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence,  en  sont-ils  également  dispensés  au  point  de  vue  du  droit 
de  suite?  (  Voy.,  pour  ces  questions,  infrà,  n"  3l3  et  au  commentaire 
de  l'art.  2166). 

VII.  —  289.  Deuxième  exception  :  Privilège  des  cohéritiers  et  des 
copartageants.  —  Celte  exception,  qui  n'a  pas  de  précédents  dans  la 
loi  de  brumaire,  laquelle  n'avait  pas  reconnu  le  privilège  du  cohéri- 
tier (voy.  suprà,  n"  199),  nous  est  connue  déjà;  elle  a  été  indiquée 
plus  haut,  et  nous  en  avons  justifié  la  nécessité.  {Vog.  a"  254.)  Elle 
est,  nous  l'avons  dit;  non  point,  comme  la  précédente,  la  suppression 

{t)  roj'  Greokr  (I.  Il,  ti"  457), 
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complète  du  principe  de  la  publicité,  mais  une  dérogation  à  la  règle 
d'api-ès  laquelle  lu  publicité  qui  ossure  au  privilège  son  droit  de  préfé- 
rence doit  se  produire  en  même  temps  que  la  a-éance  privilégiée  prend 
naissance.  Ici,  l'inscriptio»  qui  révèle  le  privilège,  pourra  être  faite 
après  que  le  privilège  est  né,  sans  que  le  droit  de  préférence  attaché  à 
la  créance  en  soit  compromis-,  cai'  l'inscription  aura  un  effet  rétroactif 
qui  la  fera  remonter  à  la  date  même  de  la  licitation  ou  du  partage  dans 
lequel  le  privilège  a  pris  naissance.  C'est  en  cela  précisément  que  con- 
siste l'exception.  Ceci,  il  en  faut  bien  convenir,  fait  brèdie  au  principe 
de  la  publicité.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà,  il  y  a,  dans  la  position  du 
créancier  privilégié,  une  nécessité  impérieuse  à  laquelle  la  loi  ne  pou- 
vait manquer  de  satisfaire  sans  être  injuste.  Et,  d'un  autre  côté,  le 
sursis  accordé  au  privil^e  pour  se  produire,  pourvu  qu'il  ne  fût 
pas  d'une  trop  longue  durée,  ne  présentait  pas  en  réalité  un  dang^ 
sérieux  pour  les  tiers.  Un  partage,  mie  adjudication  par  licitation, 
a  dit  à  ce  propos  la  Cour  d'Aix,  avec  une  justesse  parfaite,  sont  des 
faits  généi-alement  notoires.  Un  créancier  qui,  avant  de  prêter  son 
aident  avec  hypothèque,  s'informe  de  la  position  de  son  débiteur,  ne 
peut  guère  les  ignorer,  et,  dè:9  lors,  il  est  averti  de  la  possibilité  d'un 
privilège  en  l'absence  même  de  toute  inscription  actuelle;  cela  suffit 
pour  qu'il  soit  sur  ses  gardes  et  ne  se  laisse  pas  tromper  par  l'état  ap- 
pai-ent  des  choses.  Comment  ne  saurait-il  pas  que  celui  qui  lui  de- 
mande un  emprunt  vient  de  partager,  de  liciter  les  immeubles  de  la 
succession;  qu'il  y  a  conséquemment  des  soultes  ou  retour  de  lots 
possibles,  et,  sous  tout  cela,  des  privilèges  qui  peuvent  surgir,  des 
inscriptions  qui  peuvent  tout  k  coup  apparaître  et  dont  l'effet  remonte 
jusqu'au  partage  ou  à  la  licitation?  T^a  notoriété,  la  pubUdtè  des  &its 
auxquels  se  rattachent  ces  inscriptions  et  ces  privilèges  suffisent  pour 
mettre  le  créancier  à  l'abri  de  toute  surprise,  malgré  l'effet  rétroactif 
que  la  loi  attache  à  ces  inscriptions  (1). 

L'exception  ainsi  justifiée,  abordons  le  commentaire  de  l'art.  2109, 
qui  la  consacre. 

290.  Les  causes  énoncées  dans  cet  article,  et  pour  la  conservation 
desquelles  le  cohéritier  ou  copartageant  doit  prendre  inscription,  sont 
les  soulte  et  retour  de  lots,  et  le  prix  de  ia  licitation.  Mais  il  y  a,  en 
outre,  la  garantie  des  partages,  qui,  aux  termes  de  l'art.  2103,  est 
uneautre  cause  de  privilège  (voy.  suprà,  n"  202  et  suiv.),  et  dont 
l'art.  2109  ne  parle  pas.  Quelques  arrêts  en  ont  conclu  que  l'hypothèse 
ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  l'artide,  que  dès  lors  le  coparta- 
geant, quoiqu'il  n'ait  pris  inscription  que  longtemps  après  l'expiration 
du  délai  fixé  par  la  loi,  doit  être  colloque  par  préfèi-encc  aux  créanciers 
antérieurement  inscrits  de  l'autre  copartageant  (2).  Ainsi  on  assimilait 
le  cohéritier  ou  le  copartageant  évincé  au  vendeur,  et,  par  suite,  on 

(t)  ObMrvathntiur  letprojel*durigimehypotliieaire{DoctimtniiA^ïHi,Ullï, 

I».  06). 

(a)  Voy.  Uége,  0  mam  1S18;  Pau,  »  avril  1851  (Dali.,  M,  S,  Uk;  Dcv.,  SS,  3, 
343).  —  Vkij.  (lusst  Delïincoort  (i.  Il,  p.  1S3,  noie»). 
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lui  accordait  le  bénéfice  de  la  docirine  inesacle  qui  s'était  formée  sur 
l'interprétation  de  l'art  2108.  ?4ous  ne  i«venons  pas,  bien  entendu, 
sur  cette  doctrine  que  nous  avons  réfulée.  (ï'op-  n**  256  et  suiv.)  Il 
nous  suflini  de  dire  que  bien  que  la  fiction  du  partage  déclaratif  éta- 
blie par  le  droit  français  reçoive  ici  une  atteinte  de  la  concession  même 
du  privilège,  et  qu'en  cela  In  loi  noua  ramène  quelque  peu  vers  les 
idées  du  droit  romain  [suprà,  n"  199),  cependant  il  y  avait  une  raison 
décisive,  dans  le  cas  particulier,  pour  ne  pas  recourir  à  l'art.  2108  : 
c'est  que  cet  article  est  tout  aussi  muetquel'art.  2109  sur  l'inscription 
du  privilège  pour  garantie  des  partages,  et  que  dès  lors,  dans  le  doute, 
ce  dernier  article  aurait  dâ  prévaloir,  puisque,  selon  l'expression  de 
H.  Troplong  (]),  il  est  le  droit  commun  en  matière  de  partage.  Aussi 
l'assimilation  dont  nous  parlons  a-t-elle  été  généralement  repoussée; 
on  a  recMinu  que  l'omission  commii'e  dans  l'art.  2109  ne  lire  pas  à 
c(H)séquence,  quecet  article  et  l'art.  2103,  n"  3,  ne  dot  vent  jamais  être 
séparés  en  ce  qu'ils  se  complètent  l'un  par  l'autre.  La  Cour  de  cas- 
sation s'est  prononcée  en  ce  sens  (2)  ;  et  c'était  déjh,  avant  la  loi  du 
23  mars  1855  sur  la  tninBcriptïon,  l'opinion  de  ta  majorité  des  au- 
teurs qui,  précisément  à  cause  de  la  latitude  exorbitante  qu'ils  avaient 
donnée  au  vendeur  pour  la  conservation  de  son  piivii^,  pensaient  que 
l'art.  2108  devait  être  restreint  plutôt  qu'étendu  (3).  Aujourd'hui, 
et  par  l'effet  de  celle  loi,  la  solution  est  d'une  évidence  palpable, 
puisque  le  privilège  du  vendeur  ne  peut  Mre  conservé  que  par  la 
tramicripiion  [svprà,  n*  263}  et  que  les  partages  ne  figurent  pas  patmi 
les  actes  qui,  d'après  cette  loi,  doivent  être  transcrits.  —  Le  privilège 
du  copartageant  ou  du  eohérilter  pour  la  garantie  du  partage  devra 
donc,  pour  conserver  son  caractère  et  ne  pas  dégénérer  en  hypothèque, 
être  inscrit  dans  le  délai  déterminé  ;  et,  comme  il  s'agit  ici  d'une 
créance  éventudie  ou  conditionnelle,  l'inscription  devra  être  faite  de 
la  manière  indiquée  au  n*  4  del'art.  2148. 

291.  L'art.  2109  parle  d'une  manière  générale  de  l'acte  de  partage 
ou  de  l'adjudication  par  licitatîon,  et  par  là  il  indique  tes  actes  qu'il  a 
M)  vue  comme  susceptibles  de  donner  naissance  à  ce  privilège  de  co- 
héritio-  ou  de  copartageant  dont  il  règle  la  conservation.  Mais  il  y  ftHit 
prendre  garde  :  la  loi  dit  trop  à  la  fois  et  ne  dit  pas  assez. 

D'une  part,  quant  h  la  licitatîon,  elle  n'a  le  caractère  do  partage,  on 
le  sait,  qu'autant  que  l'immeuble  est  adjugé  h  l'un  des  copartageants 
ou  des  cohéritiers  (4).  C'est  donc  dans  ce  cas  seulement  que  le  privilège 
sera  un  privilège  de  partage.  Que  si  l'immeuble  a  été  adjugé  à  un 
étranger,  la  licitation  est  une  véritable  vente  et  les  cohéritiers  ou  copar- 
tageant«  sont  créanciers  d'un  prix.  Les  conséquences  se  déduisent 

(1)  M.  Troplong  (n*î*i). 

(1)  Vog.  Cm*.,  13  Jnill.  )SS3  [DM1.,  S3,  t,  33t). 

(S)  ¥uf.Qmi\er{t.ït,  n*  109],  MM.  Pertil  (vt  IID»,  n*3),  DallM  (loe.  eif., 
art  3,0°  S),  Duruitan  [t.  XIX,  ii"181  et  buit.),  Tk(ilier(t  Vil,  p.  300),  Tro{dong 
(to«,  a*(,). 

W  Voy.  c«p«ndftnt  Ntmes,  9  mm  lUS  (Ddl.,  »,  9,  ISS), 
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d'elles-mémee.  Dans  le  premier  cas,  on  suivra  la  disposition  excep- 
tionnelle de  l'art.  2109,  et  l'inscription  faite  dans  le  délai  déterminé 
produira  son  effet  rétroactif;  cela  ne  peut  faire  aucune  difficulté.  Dans 
le  second  cas,  les  créanciers  du  prix  d'adjudication  ne  sont  plus  dans 
l'exception  ;  ils  rentrent  dans  la  règle  et  doivent  se  conformer  à  l'art. 
2108  du  Code  Napoléon.  On  en  concluait,  dans  le  système  qui  avait 
prévalu  sur  cet  article,  que  non-seulement  les  créanciers  n'étaient  pas 
tenus  de  faire  inscrire  leur  privilège  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  2109, 
mais  encore  qu'ils  n'avaient  pas  même  besoin  de  prendre  inscription, 
qu'il  leur  suSisait  de  faire  inscrire  leur  titre  au  moment  où  ils  le  ju- 
geaient com'enable,  sauf  au  conservateur  des  hypothèques  à  prendre 
l'inscriptit»!  d'office.  Aujourd'hui  que  la  loi  sur  la  transcription  a 
rendu  à  l'art.  2108  sa  signification  précise,  il  y  a  autre  chose  à  con- 
clure :  c'est  que  vendeurs,  et  rien  de  plus  dans  l'espèce,  les  cohéritiers 
ou  copartHgeants  n'ont  pas  le  hénéfice  d'un  délai,  que  leur  privilège 
n'existe,  n'a  de  date  et  de  rang  que  par  la  transcription  qui  rend  publi- 
ques à  la  fois  et  dans  le  même  instant  la  transmission  de  la  propritéet  la 
naissance  du  privilège. 

D'une  autre  part,  quant  à  l'acte  de  partage,  il  faut  entendre  cela  non 
pas  seulement  de  cette  convention  qui  intervient  entre  communistes  se 
réunissant  en  vue  de  se  partager  entre  eux  la  chose  qu'ils  possédaient 
.  jusqu'alors  en  commun  et  d'en  prendre  chacun  sa  part,  mais  de  tout 
acte  quelconque  qui  fait  cesser  l'indivision.  A  cet  égard,  il  s'est  élevé, 
sur  la  cession  de  droits  successifs  et  sur  son  caractère,  une  question  qui 
a  son  intérêt  après  comme  avant  la  loi  du  23  mars  1 S55  sur  la  Irans- 
criptico).  Sur  ce  point,  la  jurisprudence  est  loin  d'être  d'accord.  Quel- 
ques arrêts  décident  d'une  manière  absolue  que  la  cession  de  droits 
successif  faite  par  un  cohéritier  à  son  cohéritier  constitue  une  vente  et 
non  un  partage,  encore  qu'elle  fasse  cesser  complètement  l'indivisiMi, 
et,  eu  conséquence,  qu'une  telle  cession  confère  au  cohéritier  cédant 
le  privil^e  de  vendeur  et  l'action  résolutoire  (l) .  D'autres  arrêts,  moins 
absolus,  tempèrent  cette  solution  en  conférant  aux  parties  le  droit  d'as- 
signer à  leur  grè  à  l'acte  le  caractère  du  partage  ou  celui  de  la  vente, 
au  moins  au  point  de  vue  du  privilège,  en  sorte  que  la  cession  de  droits 
Buccessife  ne  sera  essentiellement  ni  une  vente  ni  un  partage ,  mais  l'un 
ou  l'autre,  suivant  que  cela  rèsullera  soit  des  lames  de  l'acte,  smt  de 
l'exécution  qu'il  aura  reçue(2].D'autresenfin,  et  en  plus  grand  nombre, 
décident  que  la  convention  constitue  essentiellement  un  acte  de  par- 
tage, non-seulem^t  quant  à  l'e^iBlence  de  l'action  en  rescision ,  mais 
encore  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  ou  hypothèques  attachés  au 
partage,  et  par  suite  que  le  cohéritier  cédant  a  le  privilège  de  copar- 
lageant ,  lequel  n'est  conservé  que  par  l'inscription  prise  dans  le  délai 


<])  Voy.  Grenoble,  t  Jiuit.  1S53  [  DftU.,  B9, 3, 3M).  —  Vay.  encore  Toulouse,  U  àéc 
1S50(/.  P.,  16S1, 1. 1,  p.Ùi5). 

(S)  Voy.  Req.,  35 Juin  ISA9  {/.  P.,(Sie,  t.1,  p.  SU), Toulouse,  a}luiT.  IStT  (Dkll., 
47,  î,  10»). 
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de  l'art.  2109  (l).  Cette  dernière  solution  est  seule  d'ACCord,  à  notre 
avis,  avec  le  prinripe  posé  dans  l'art.  888  du  Gode  Napoléon,  qui,  en 
soumettant  à  l'action  en  rescision  tout  acte  qui  a  pour  objet  de  faire 
cesser  l'indivision  entre  cohéritiers ,  encore  qu'il  soit  qualifié  vente, 
échange,  transaction,  ou  de  toute  autre  manière,  reconnaît  évidem- 
ment le  caractère  de  partage  à  la  cession  de  droits  successifs  faisant 
cesser  l'indivision.  Le  cédant  aura  donc  le  privilège  de  cohéritier  ou  de 
copartageant ,  et  il  aura,  pour  le  rendre  public  par  l'inBcription,  le 
délai  exceptionnellement  accordé  par  l'art.  2109.  Mab  en  nous  ran- 
geant k  l'avis  consacré  par  la  jurisprudence  qui  tendait  à  prévaltûr 
jusqu'ici ,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  faire  remarquer  que 
cet  avis  se  trouve  avoir  aujourd'hui  un  caractère  absolument  opposé 
h  celui  qu'il  présentait  dans  les  arrêts  qui  le  consacrent.  En  effet, 
ces  arrêts  étaient  rigoureux  pour  le  créancier,  puisqu'en  lui  refiisant 
la  qualité  de  vendeur,  ils  lui  refusaient  le  bénéitco  de  cette  interpré- 
tation, à  la  faveur  de  laquelle  le  vendeur  pouvait  s'inscrire  quand  il  le 
voulait,  pouiVu  qu'il  n'arrivât  pas  à  ce  moment  extrême  ou  la  pro- 
priété est  purgée.  AujouM'hui  la  solution  est  favorable,  au  contraire,  car 
le  copartageant  a,  pour  la  conservation  de  son  droit  de  préférence,  un 
délai  qui  n'est  pas  accordé  au  vendeur,  dont  le  privilège  prend  rang  k 
la  date  de  la  transcription,  qui ,  en  rendant  publique  la  transmission 
de  la  propriété,  donne  naissance  à  la  créance  privilégiée. 

292.  L'inscription  doit  être  prise  à  la  diligence  du  copartageant  ou 
du  cohéritier  constitué  créancier  par  le  partage;  c'est  la  ^sposition 
formelle  de  l'art.  2109.  Cette  disposition  a  été  gravement  méconnue, 
à  notre  avis,  dans  une  circonstance  récente,  par  la  Cour  de  Paris  dans 
un  arrêt  dont  la  partje  doctrinale ,  d'ailleurs ,  a  été  condamnée  par  la 
Cour  de  cassation.  11  s'agissait  de  savoir  si,  quand  l'inscription  doit 
-être  prise  à  ia  diligence  de  la  partie  elle-même,  le  notaire  peut,  en  de- 
hors d'un  mandat  spécial,  être  tenu,  sons  sa  responsabilité  personnelle, 
de  faire  l'inscription.  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  pour  l'affirmative 
par  un  arrêt  du  13  juin  1854  :  elle  a  jugé,  endroit,  «  queie  devmrdu 
notaire  ne  consiste  pas  seulement  à  remplir  les  formalités  prescrites  par 
les  lois  pour  la  régularité  des  actes  qu'il  reçoit;  qu'il  doit  encore  veiller 
à  l'accomplissement  des  conditions  nécessaires  pour  conserver  les  droits 
des  parties,  et  que  son  obligation  est  d'autant  plus  étroite  que  l'igno- 
rance des  formes  et  l'inexpérience  des  affaires  peuvent  avoir,  pour  les 
clients  qui  se  confient  à  ses  lumières,  de  plus  fiicheuses  conséquences.  > 
A  la  vérité,  la  Cour,  comme  si  elle  eût  douté  elle-même  de  la  «didité  de 
cette  tiiéorie  du  mandat  légal ,  qu'il  est  en  effet  plus  que  difficile  d'é- 
tablir en  droit,  se  rattachait  aux  faits  de  la  cause  et  les  commentait 
de  manière  à  en  induire  l'existence  d'un  mandat  spécial  que  le  no- 
taii-e  aurait  reçu  dans  l'espèce,  et  auquel  il  aurait  contrevenu  en  ne 
requérant  pas  l'inscription  dans  le  délai  voulu.  Mais  si  l'on  met  k  l'écjirt 
cette  dernière  appréciation  {qui  a  été  iKinnc  pour  l'arrêt,  en  ce  qu'elle 
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l'a  sauvé  de  la  cassation  qui ,  sans  cela,  eût  été  infailliblement  pro- 
noncée) (l),  pour  s'arrêter  à  la  première,  on  reconnaît  que  celle-ci  ne. 
peut  se  justifier. 

Sans  parler  do  cette  théorie  du  mandat  légal,  sur  laquelle  nous 
n'avons  pas  à  nous  expliquer  ici  parce  qu'elle  sort  de  notre  sujet  (2), 
nous  rappelons  cette  disposition  de  notœ  article  2109,  que  l'in- 
scription est  faite  à  ta  diligence  du  cohéritier  ou  du  coparlageanl.  Il  est 
dair,  d'après  cela ,  que  la  partie  doit  agir  par  elle-même  ou  par  un  tiers 
auquel  elle  donne  mandat,  dans  les  termes  de  l'art.  2134  et  2148.  Et 
déclarer  un  notaire  responsable  par  cette  seule  considération  iamandai 
Ugal,  et  parce  qu'après  avoir  procédé  à  une  adjudication  par  licitation 
entre  cohéritiers  il  n'a  pas  pris  l'inscription  du  privilège,  le  déclarer 
responsable  de  ce  que  cette  inscription,  qui  devait  être  faîte  à  la  dili- 
gence de  la  partie,  n'a  pas  été  prise  par  elle  nu  a  été  prise  tardivement, 
c'est  faire  violence  à  la  loi ,  en  changer  les  termes  et  y  ajouter. 

293.  Le  délai,  aux  termes  de  l'art.  2109,  est  de  soixante  jours,  k 
dater  de  l'acte  de  partage  ou  de  l'adjudication  par  licitation.  Nous  ver- 
rons, pim  loin  (n'SlS),  qu'après  la  loi  du  23  mars  1855  sur  ta  trans- 
cription ,  le  copart^eant  ou  cohéritier  manquerait  de  prudence  s'il  tais- 
uit  passer  le  quarante-cinquième  jour  sans  requérir  l'inscription.  Nous 
prenons,  quant  à  présent,  le  texte  de  Tari.  2109,  et  nous  ajoutons  que 
le  soixantième  jour  est  le  dernier  utile,  puisque  l'inscription  doit  être 
fiiite  dans  les  soixante  jours,  et,  en  outre,  qu'en  raison  de  ces  termes 
delakti,  on  pourrait  soutenir  que  le  jour  où  a  eu  lieu  l'acte  de  partage 
ou  la  licitation  est  aussi  compris  dans  le  délai  (3) . 

294.  Mais  quel  est  l'acte  dont  la  loi  entend  parier  comme  fixant  le 
point  de  départ  du  délai  ?  11  faut  distinguer. 

Le  partage  a-t-il  été  fait  par  acte  sous  seing  privé,  le  point  de 
départ  sera  it  l'acte  même  et  non  k  la  date  de  l'enregistrement. 

Est-ce  d'un  partage  d'ascendants  qu'il  s'agît,  le  point  de  dépari  va- 
riera suivant  que  l'acte  aura  été  fait  entre  ^ifs  ou  en  la  forme  testamen- 
taire. Dans  le  premier  cas,  c'est  l'acceptation  qui  donnera  cours  au  délai  ; 
dans  le  second,  ce  sera  la  date  du  dé'cès  de  l'ascendant  donateur.  C'est 
l'avis  unanime  des  auteurs.  La  Cour  de  Hontpelliera  proposé,  cepen- 
dant, dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire,  de 
fixer  le  point  de  départ,  dans  ce  dernier  cas,  au  jour  de  l'exécution,  par 
le  cohéritier  créancier  de  la  soulte,  de  la  disposition  conlenant  partage. 
Et  il  faut  convenir  que  la  solution  n'est  pas  sans  quelque  fondement ,  en 
ce  que  l'obligation  d'inscrire  sembleraitne  devoir  exister  qu'au  moment 
où  il  devient  certain  que  le  testament,  opérant  partage,  restera  la  loi 
des  parties  et  aura  son  exécution. 

Enfin  s'agit-il  d'un  partage  judiciaire  ?  Quelques  doutes  se  sont  éle- 

(1)  Vog.  fte].,  It  ftT.  18S5  (Dali.,  65, 1, 170;  Dev.,  55, 1,  ni). 

(î)  Nom  «Tong  eisminé  l'arrêt  à  ce  point  de  vue,  dans  la  Reoue  critique  de  légii' 
Iollon(i.\\l,p.a5ei»aiv.). 

(S)  Voy.  néBDDiotiu,  inr  ce  dernier  poinl,  la  dissertation  sftTantc  dans  laquelle 
H.  TmploTiK  wnlifnl  la  ihHe  contraire  (!■■•  SSi  pt  sntr.). 
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véâ.  Dans  le  cas  de  minorité  ou  d'interdiction  de  quelqu'un  des  cobé- 
ritiers ,  il  parait  unanimement  admis  que  le  délai  pour  prendre  inscrip- 
tion court  seulement  du  jour  où  lit  justice  prononce  l'homologation  de 
l'état  liquidatif;  et  cela  doit  éu-e,  puisque Thomoloption  est  indispen- 
s:ible  pour  imprimer  aux  opérations  du  notaire  liquidateur  le  caractère 
d'un  partage  définitif.  —  Il  semble  qu'il  en  devrait  être  de  mdme  dans 
I  j  cas  où  toutes  les  parties  étant  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits, 
elles  sont  ramenées  devant  la  justice  par  suite  de  contestations  élevées 
sur  le  procè&-verbal  de  liquidation.  Nous  en  trouvons  la  raison  dé- 
cisive dans  les  oteervations  des  membres  délégués  du  notariat  sur 
les  plans  de  réforme  discutés  en  1850  dans  l'Assemblée  l^slative. 
Jusqu'à  l'hamologation ,  d'iâMent>il3,  le  partage  n'est  qu'un  projet. 
Si  l'on  prend  inscrip^on  pour  une  créance  qui  est  anéantie  par  le  juge- 
ment, c'est  non-seulement  faire  des  frais  inutiles,  mais  encore  obliger 
les  cohéritiers  à  un  procès  pour  avoir  mainlevée  de  cette  inscription 
provisoire.  De  plus,  le  cohéritier  grevé  ignorera  toiijours  l'existence  de 
l'inscription;  il  omettra  d'en  demander  mainlevée  par  ie  jugement 
d'homologation  :  de  là  un  second  procès,  de  là  aussi  des  entraves  et 
des  obstacles  à  la  libre  disposition  des  biens  pendant  les  délais  de  pro- 
cédure et  d'appel,  et  souvent,  en  fin  de  compte,  un  ordre  obligé  là  où 
un  arrangement  amiable  aurait  pu  tout  aplanir.  Sur  ces  observations, 
la  commission  de  l'Assemblée  s'était  décidée  à  changer  la  rédaction  de 
notre  article  et  îi  dire  d'une  manière  absolue  :  «  Si  le  partage  est  sujet 
à  homologation ,  les  deux  mois  ne  courent  qu'à  dater  du  jugement.  » 
Muis  nous  devons  ajouter  qu'en  présence  du  texte  actuel ,  qtù  place  le  ' 
point  de  départ  à  Va^judication  par  licttatitm,  l'opinion  contnûretend 
h  prévaloir,  et  contre  quelques  arrêts  qui  ont  fait  courir  le  délai 
à  partir  du  jugement  d'homologation  (l),  nous  en  relevons  un  très- 
grand  nombre  qtû  mettent  le  point  de  départ  à  l'adjudicaUon  ou  au 
partage  même  (2), 

Que  s'il  y  a  lieu  à  un  Urage  au  sort,  conformément  à  l'art.  98i  du 
Code  de  procédure,  le  dél^  ne  court  qu'à  dater  du  procès-verbal  du  ti- 
rage au  sort,  qui  seul  fait  dédnitiVbment  cesser  l'indivision  (3). 

395.  Du  reste,  les  délais  pour  l'inscription  du  privilège  peuvent 
être  gravement  modiÛés  par  la  vente  que  ferait  le  débiteur  pendant  l«ir 
durée.  Ce  point  est  spécialement  l'objet  des  observaticms  que  noos 
présentons  fias  loin,  soit  au  n"  318,  soit  dans  le  commentaire  de 
l'art.  2166. 

396.  Le  privil^  insoiit  après  le  délai  dégénère  en  hj^lbèqne. 
(Art.  2113.)  Prise  dans  le  délai,  l'inscription  donne  effet  «u  privilège, 

(1)  Yoy.  B«q.,  IT  fév.  IBïO,  11  aoUt  K30  ;  Calmar,  17  m*r»  1S47  (/.  P.,  lUT,  L  II, 
p.  333). 

(S]  Bordeaui,  15juiai83L;  Lyon,  31  fâv.  «833;  Paris,  T  fôv.  1833  «t  3  déc.  1SW; 
Bsq-,  lSJuinlS42cil7nov.  18S1  (DaU.,  SI,  i,  3t3}i  Ccdmv,  3>otU  18»  (/.  P., 
1830,  t.  II,  ().  13ii  Age»,  6  rév.  1831  [Dcï.,  52,  ï,  233). 

(3)  nuq.,3aoatl637;Kci.,  Ujuill.  1S3e|C»H.,iejuialt4e(DKU.,40,l,IS6), 
Montpellier,  4  janï.  1843  (Dali-,  45,  a,  lOî). 
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000  pu  à  la  data  du  jour  où  elle  est  faite,  mais  rétroacUvemeut  au  jour 
où  est  née  la  créance  privilégiée.  C'est  pr^isémentdiHis  cette  rétroacti- 
vité que  réside  l'exceptioD  faite  par  notre  art.  2109  au  principe  de  pu- 
blicité posé  daus  l'ai't.  2 106.  Aucune  affectation  de  l'imnieuble  grevé  ne 
pourra  être  faite  par  le  propriétaire  au  préjudico  du  créancier  dans  )e 
cours  de  ces  soixwite  jours  pendant  lesquels  le  privilège  subsiste  par 
lui-méoie  et  sans  aucune  inscription  :  toute  affectatiou  consentie  serait 
nulle,  mm  seulement  vis-à-vis  des  copartageants  ou  cohéritiers  pri- 
vilégiés. 

8i  la  créance  résultant  du  partage  ou  de  la  licilation  se  divise  entre 
pluùeurs  coparlageanta  ou  cohéritiers,  ils  viendront  tous  au  même 
r«i^,  par  application  de  l'ai-t.  2097,  quoique  inscrits  à  des  dates  dif- 
férentes, pourvu  que  les  inscriptions  aient  été  prises  par  tous  au  cours 
des  stùsante  jours. 

Vill.  —  297.  Troisième  «xeeptùm  :  Séparation  du  patrimoine  du 
défwkt. — La  séparation  des  patrimoines,  pas  plus  que  le  privilège  des 
cohéritiers  ou  copartageants,  n'avait  été  soumise  à  des  formes  spéciales 
da  publicité  par  la  loi  de  brumaire.  Les  rédacteurs  de  la  loi  s'étaient 
bornés  à  reconnaître  le  droit,  loisqu'après  avoir  énuméré  les  diverses 
créances  privilégiées  sur  les  immeubles  ils  ajoutaient  ;  u  Le  tout  sans 
préjudice  du  droit  qu'ont  les  créanciers  des  personnes  décédées,  et  les 
légataires,  de  demander  la  diattnclion  et  la  sé[)ai'alion  des  patrimoines, 
conformément  aux  lois,  «  (Art.  14,  in  fine.)  Mais  le  Code  est  allé  plus 
loin.  Comme  ledisaitletiibunal  de  cassation  (1),  «aucun  de  ceux  qui  ont 
pu  traiter  avec  l'héritier  ne  peut  s'en  plaindre  ;  car  il  faut  bien  qu'avant 
de  recevoir  bypotliôque  sur  son  bien,  il  s'assure  de  sa  propriété  sur 
liilête  du  délateur;  il  faut  qu'il  voie  les  titres  et  qu'il  les  juge.  U  saura 
donc  que  le  bien  proposé  provient  d'une  succession  échue  au  débiteur  ; 
et  par  cela  seul,  il  sera  suffisamment  averti  de  ne  pas  le  recevoir  pour 
son  gage,  s'il  n'a  pas  préalablement  l'assurance,  ou  qu'il  n'y  a  pas  de 
ciéanciers  de  la  succession,  ou  qu'ils  sont  payés.  Au  reste,  il  fiiut  que 
cette  entrave  ne  puisse  pas  durer  éternellement,  et  que  la  loi  fixe  un 
terme  court  à  la  demande  des  créanciers  ht'réditaires  pour  la  séparation 
du  patrimoine.  Il  est  juste  que  le  droit  de  s'inscrire  pour  ce  privilège, 
sur  les  biens  héréditaii'es,  nedure  quesix  mois  depuis  l'ouverture.  ■  Ce 
stmtoedidéesquelesrédaoteursduCodeont formulées  dansl'art.  2111, 
Ain^,  nous  hvodb  ici  une  exception  semblable  à  celle  qui  précède, 
sauf  cette  différence  (dont  la  raison  est  expliquée  déjà,  voy-  n"  264) 
que,  au  lieu  de  soixante  jours,  il  est  accordé  six  mois  au  créancier  ou 
au  légataire  pour  prendre  l'inscription  qui  doit  rendre  sa  créance  pu- 
blique, et  par  le  i>énélic«  de  la  rélroaclivité  maintenir  sa  créance  à 
son  rang. 

298.  Nous  n'avons  pas,  on  le  comprend  bien,  k  traiter  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines  d'une  manière  générale;  et  notamm«it  nous 

D  qui  pjiicMe  te  projet  proposé  p»r  1»  Cour  de  c«na- 
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n'avons  pas  ù  nous  occuper  de  ses  efTete  sur  les  t»ens  de  l'hériUer.  Il  ne 
s'agit  ici  que  du  droit  de  préférence  accordé  aux  créanciers  et  légataires 
de  la  succession  sur  les  biens  qui  la  composent.  Et  méine,  k  ce  dernier 
point  de  vue,  nous  n'aurons  pas  k  insista  lon^^ement,  car  Harcadé  l'a 
exposé  déjà  aux  art.  878  et  suiv.^  fi  l'occasion  desquels  il  a  présenté 
le  commentaire  de  notre  article  2111.  {Voy.  t.  111,  n"  395  et  suiv.) 
Nous  ne  nous  arrêterons  donc  qu'à  quelques  points  particuliers  aux- 
quels  il  importe  de  revenir  à  raison  des  nwdifications  introduites  soit 
par  la  jurisprudence,  soit  même  par  la  loi. 

299-  Et  d'abord  faut-il  nous  demander  quelle  est  la  nature  du  droit! 
I^  point  est  vivement  débattu ,  et  bien  des  systèmes  s'y  sont  produits. 
Quant  k  nous,  nous  voyons  bien  que  la  séparation  des  patrimoines 
donne  aux  créanciers  et  légataires  de  la  succes^ri  un  dn»t  de  pré- 
férence  vis-à-;vis  des  créanciers  de  l'héritier;  c'est  ce  droit  que 
l'art.  2111  qualifie  de  j]rt'vi%e.  Mais  cette  expression,  déjà  employée 
dans  l'ancienne  jurisprudence  et  répétée  dans  les  observations  ci-dessus 
reproduites  du  Tribunal  de  cassation,  en  tête  de  son  projet,  nous 
semble  devoir  être  prise  dans  le  sens  restreint  que  lui  assipe  la  ïrface 
même  qu'occupe  l'article  dans  lequeJ  elle  est  employée.  Le  législateur, 
nous  l'avons  dit,  s'ocx:upe  seulement  du  droit  de  préférence  dans  la 
section  4  du  chapitre  des  privilèges  ;  il  a  pu  dès  lors  et  il  a  dû  énu- 
mérer  la  séparation  des  patrimoines  et  la  soumettre  à  des  conditions 
de  publicité,  puisque  en  tant  qu'elle  s'applique  k  des  immeubles,  elle 
produit  des  effets  que  les  tiers  ont  intérêt  à  connaître.  Mais  ce  n'est 
pas  h  dire  qu'il  y  ait  là  un  privilège  proprement  dit,  un  privilège  don- 
nant lieu  non-seulement  au  droit  de  préférence  qui  lui  est  propre,  mais 
encore  à  ce  droit  de  suite  qui  est  l'une  de  ses  conditions  d'efficacité  ; 
et  voilà  pourquoi  la  séparation  des  patrimoines,  qui  est  éntmcée 
dans  la  section  4,  où  il  est  question  du  droit  de  préférence  unique- 
ment, ne  figure  pus  à  la  section  2,  dont  l'objet  précis  est  le  dé- 
nombrement des  privilèges  sur  les  immeubles.  Ne  nous  arrêtons  donc 
pas  à  ce  mot  priviléf/e  employé  par  l'art.  2111  ;  évidemment  le  mot 
n'a  pas ,  dans  cet  article ,  la  signification  qui  s'y  attache  habituelle- 
ment ;  aussi  voit-on  qu'il  a  disparu  du  Code  belge  modifié,  quant  au 
régime  hypothécaire,  par  la  loi  du  Ifidécembre  1851  (!)■,  et  reconnais- 
sons que  c'est  à  cause  de  son  effet  précis  et  limité,  et  seulement  à  cause 
de  cela,  que  la  séparation  des  patrimoines,  déjà  réglée  aux  art.  878  et 
suiv.  du  Code  Napoléon,  est  reprise  par  le  législateur  quand  il  s'occupe 
de  fixer  les  conditions  de  publicité  auxquelles  il  entend  subordonner, 
par  rapport  aux  immeubles,  l'exercice  du  droit  de  préférence  par  lui 
établi  en  faveur  de  certains  créanciers.  S'il  y  a  eu  quelque  méprise  sur 
ce  point,  peut-être  est-ce  paree  qu'on  n'a  pas  toujours  assez  tenu 
compte  (le  cette  distinction  faite  par  le  législateur  entre  le  droit  de 
suite  et  le  droit  de  préférence.  I^i  distinction  est  essentielle  pourtant, 
à  noire  avis,  pour  la  solution  du  point  qui  nous  occupe;  c'est  pour- 

(1)  Vay.  l'art.  30  de  ceilp  lai  dans  le  Camiufnf.  lèghlat.àeVI.  Delebecque(p.  ITA). 


TIT.  XVIK.  ISS  PRIvnjGESET  HTMTHiaiim.  iBT    2100-2113.     389 

quoi  nous  la  rappelons  comme  un  motif  à  ajoater  aux  raisons  déve- 
loppées par  Harêâdë. 

300.  C'est  principalement  pour  les  créanders  diirographaîres  que 
la  séparation  des  patrimoines  présente  de  l'intérêt.  Il  se  peut ,  en 
eSet,  que  les  créanciers  du  défont,  dont  le  droit  est  protégé  par  une 
hypothèque  ou  par  un  privilège  antérieurs  au  décès  et  utilement  in- 
scrits, n'aient  pns  k  redouter  les  effets  de  la  confusion  que  l'adîtion 
d'hérédité  doit  opérer  entre  le  patrimoine  du  défiint  et  celui  de  l'héri- 
tier, parce  que  le  droit  réel  qu'ils  ont  du  chef  du  défiint,  s'attachant 
aux  immeubles  de  la  succession,  les  suivra  dans  les  mains  de  l'héritier 
et  ne  permettra  pas  que,  quantàenx  du  moins,  la  confusion  soit  opérée. 
Nombre  de  décisi<His  ont  été  rendues  en  ce  sens.  H  a  même  été  décidé 
en  thèse  générale  que  les  créanciers  qui  avaient  une  hypothèque  inscrite 
sur  les  immeubles  du  défunt  n'ont  pas  besoin,  pour  être  admis  à  se  pré- 
valoir du  droit  de  séparation  des  patrimoines,  de  prendre,  après  ied^s, 
l'inscription  exigée  par  l'art.  2111  (l). 

Mais ,  il  y  faut  prendre  garde ,  les  créanciers  hypothécaires  eux- 
mêmes  peuvent  être  gravonent  intéressés  k  demander  la  séparation.  Il 
existe,  en  eETel,  têts  cas  où,  comme  le  dit  Merlin,  les  créanciers  du  dé- 
funt verraient,  sans  le  secours  de  la  séparation  des  patrimoines,  leurs 
hypothèques  primées  par  celles  des  créanciers  des  héritiers.  Il  en  est 
ainsi,  par  exemple,  lorsque  ces  derniers  ont  acquis,  en  contractant, 
une  hypothèque  génàale  sur  les  biens  présents  et  ii  venir  de  leur  débi- 
teur, et  que  la  date  en  est  antéi-îeure  k  celle  de  l'hypothèque  prise  par 
les  premiers  sur  les  biens  du  défunt.  Il  faut  donc,  en  ce  cas,  que  les 
créanders  hypothécaires  du  défunt  empêchent  la  confusion  des  patri- 
moines ;  et  comme  ils  n'ont  pour  y  parvenir  que  la  voie  de  la  séparation , 
il  est  indispensable  pour  eux  d'y  av<Hr  recours  (2).  Et,  à  ce  propos,  nous 
reterons,  dans  les  recudls  de  jurisprudence,  quelques  décisions  dans 
lesquelles  ces  règles  ont  été,  selon  nous,  bien  gravement  méconnues. 
Ainsi,  d'une  part,  la  Cour  de  Grenoble  a  jugé  que  le  créancier  ayant  une 
hypothèque  inscrite  sur  les  inuneubles  de  son  débitcuravant  le  décès  de 
celui-ci,  et  étant  ^nsi  sans  intérêt  pour  invoquer  le  bénéfice  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  n'a  besoin  de  prendre  aucune  inscription  après 
cet  événement  pour  la  conservation  de  ce  privilège  ;  en  telle  sorte  qve  ion 
hypothèque  prime  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier  de  son 
débiteur,  qui  n'a  pu  atteindre  les  Hciw  du  défunt  qu'an  moment  même 
oit  ils  ionl  passét  tur  la  tète  de  cet  héritier  (3]  ;  d'une  autre  part,  la  Cour 
de  cassation  elle-même  a  décidé  que  le  créancier  hypothécaire  qui  a  pris 
înscriptioo  sur  les  immeubles  de  son  débiteur,  conserve  par  le  seul  e^ 

(1)  Vog.  Bourges,  16  dot.  1SS3  (/.  P.,  1BS4,  t.  t,  p.  1TS}.  —  Voy.  tnni  Ptn, 
SO  Ju]d  1830; 

(a)  Vos-  Merlin  {»•  Sépkration  des  patrim.,  g  ï,  n*  4),  Grenlw  (uH,  n'iîO), 
MM.  Vsiellle  {5ur  rart.  878, 1. 1,  p.  fiSO),  Zacharie  (t.  1,  p.  310),  M»lpel  (Det  met.. 
n-  91T),  CabMtou  [Rev,  fy  léfiit..  t.  IV,  p.  3J). 

(S)  Grenoble,  lioul8qi«niSH(DeT.,SI,  3,  731iD»tl.,SS,  3,03). 
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de  ostte  iost^iption,  eprà*  le  décèa  de  celui-ci,  le  droit  de  demander  la 
séparation  des  patrimoines,  satis  qu'il  soit  tenu  de  prondre  «M  ia- 
tertptùM  iiouveUe  dans  les  six  mois  de  l'ouvertwre  de  la  taeeession^  en 
oonfonnité  de  l'art.  2111,  et  que,  par  suite  de  cette  sëparation  des  pa- 
tiimoioes,  ce  créancier  a  droit  de  se  faire  colloquer  par  préférence  aux 
créanciers  de  l'héritier,  pour  la  totalité  des  intérêts  de  sa  créance,  dont 
M»  inscriptiom  primitive  n'aurait  eonservé  gve  deux  amiées  et  l'année 
courante  {l). 

Ces  décisions  donnent  à  l'inscription  prise  avant  l'ouverture  de  la 
succession  des  effets  qu'elle  ne  peut  évidenunent  pas  produire  par  die- 
même  après  le  décès  du  débiteur  dans  le  patrimoine  de  son  héritier. 

Et,  en  effet.  In  première  méconnaît  assurément  les  art.  2122  et 
2135  du  Code,  qui  décident,  l'un  que  l'hypothèque  légale  grève  tous 
les  Uens  appartenant  au  débiteur,  non -seulement  les  biens  que  le 
débilaur  poissède  actuellement ,  mais  encore  tous  ceux  qui  pourront  lui 
advenir  dans  la  suite;  l'autre  que  l'hypothèque  légale  existe  au  profil 
des  femmes,  pour  raison  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales, 
sur  les  immeubles  de  leurs  maris,  et  à  compter  du  jour  du  mariage. 
Sans  doute  le  droit  de  la  femme  ne  pourra  s'exercer  sur  les  immeubles 
passés  dans  le  patrimoine  de  son  mari ,  du  chef  de  son  auteir,  avant 
que  la  mutation  se  soit  opérée,  et  en  ce  sens  la  Cour  de  Grenoble  pouvait 
dire  que  l'hypothèque  légale  n'atteint  les  biens  du  défimt  qu'au  moment 
même  où  ils  passent  sur  la  tète  du  mari  héritier;  mais,  à  l'instant  même 
où  l'héritier  acquiert  ces  biens,  l'hypothèque  légale  s*y  attache  avec  un 
effet  rétroactif  qui  la  fait  remonter  au  jour  du  mariage,  par  applica- 
tion de  l'art.  2 1 35,  et  en  ce  sens  la  Cour  de  Grenoble  a  eu  tort  évi- 
denunent de  dire  d'une  manière  absolue  que  l'hypothèque  légale  est 
primée  par  l'hypothèque  acquise  du  chef  du  délunt  par  un  oéancierde 
ce  dernier.  Il  n'en  pouirait  être  ainsi  que  dans  le  cas  où  cette  hypo- 
thèque serait  antérieure,  par  sa  date,  fi  ce  jour  du  mariage  auquel 
remonte  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier.  Hors  de  cette 
hypothèse  (que  rien ,  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  n'indique 
être  celle  sur  laquelle  la  Cour  a  statué},  l'inscription  prise  par  le  créan- 
cier du  défunt  avant  l'ouverture  de  la  succession  est  impuissante  à  em- 
pêcher la  confusion  qui  va  s'opérer  par  l'adition  d'hérédité,  et  par 
conséquent  h  priver  l'hypothèque  légale  du  bénéfice  qu'elle  tient  de 
l'wt.  2122  de  s'étendre  h  tous  les  immeubles  qui  peuvent  advenir  au 
débiteur.  La  séparation  des  patrimoines  pourra  seule  produire  cet  effet, 
.et  voilà  pourquoi  la  Cour  de  Grenoble  est  tombée  dans  une  méprise 
évidoile  quand  elle  a  supposé  quef  dans  l'espèce  i  elle  soumise,  l'in- 
scription prise  pai'  le  créancier  hypothécaire  du  dëliuit  siq>pléait  à  celle 
que  ce  créancier  devait  nécessairement  prwidre,  dans  lés  termes  de 
l'art.  2111,  pour  maintenir  son  hypothèque  à  son  rang  par  rapport  aux 

(t)  V<y.  Req.,30noT.  lB4T(DeT.,4S,1,17;/.  P.,18tS,t.I,  |I..H|Da)l.,a8. 
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hypothèques  générales  dont  étaient  gmés  (es  immeubles  de  l'héritier 
Quant  à  ia  décision  de  la  Cour  suprême,  elle  ne  se  soutient  pas  d»- 
vantage.  L'arrêt  suppose,  en  effet,  que  la  séparation  des  patrimmoes 
s'opère  de  [dein  droit  pour  tous  les  créanciers  inscrits  du  défunt,  et  pour 
toutes  leurs  créances,  inscrites  ou  nm,  sans  qu'il  y  ait  nécessi^  de 
prendre  l'inscription  spéciale  qu'exige  l'tai.  2111  du  Code  Napoléon. 
Sans  doute,  la  Cour  suprême  s'irait  pas  jusque-là.  Par  exemple,  si  le 
défunt  avait  laissé  un  créancier  porteur  de  deux  créances ,  l'une  de 
SOjOOOfr.,  inscrite  sur  les  immeubles  du  défimt,  l'autre  de  10,000  fV., 
non  inscrite,  sang  doute  la  Cour  ne  jugerait  pas  que  le  droit  réel  attaché 
à  la  première  de  ces  créances,  et  qui  lui  en  assura  la  payement  indé- 

'  pendamment  de  la  séparation  des  patrimoines,  mdme  vis-à-vis  des 
créanciers  de  l'héritier,  profite  k  la  seconde,  et  en  assure  aussi  le  paye- 
m^t.  Eh  bien  !  il  ne  faut  pas  s'y  tromper,  ce  que  la  Cour  de  cassation 
ne  jugerait  pas  directement,  son  arrêt  le  suppose  ;  cor  bien  qu'il  s'agisse  , 
uniquement^dans  l'espèce,  des  intérêts  de  la  créance,  c'est-h-dire  des 
accessoires  de  cette  créance,  comme,  en  définitive,  l'inscription  ne  con- 
servait qu'une  certaine  quotité  d'inl^éts  (deux  années  et  l'année  cou- 
rante] ,  il  est  vrai  de  dire  que  le  sur^^us  des  intérêts  constituait  une  autre 
créance  à  laquelle  l'arrêt  de  la  Cour  a  conservé  son  droit  hypothécaire, 
même  vis-à-vis  des  créanders  de  l'héritier,  en  vertu  de  cette  inscription, 
qui  poartant  avait  été  prise  sur  le  défunt  lui-même  avant  son  décès. 
C'est  en  cela  que  l'arrêt  est  sujet  à  critique.  Evidemment,  ta  séparation 
des  patrimoines  était  nécessaire  ici  pour  éloigner  le  concours  des  créait- 
eiers  de  l'héritier  ;  et  par  suite  une  inscription  spéciale  dans  les  termes 
de  l'art.  2111  était  aussi  une  nécessité. 

301 .  Il  est  encore  on  point  sur  Icqud  la  jurisprudence  nous  semUe 

.  s'être  prononcée  d'une  manière  trop  absolue  :  c'est  le  point  r^atif  aux 
effets  de  l'acceptation  bcnélicialre.  Nous  nous  bornerons  à  l'indiquer, 
parce  qu'il  a  fait  l'objet ,  de  la  part  de  Harcadé,  d'un  examen  spécial  et 
de  développements  auxquels  nous  n'avons  rien  à  ajouter,  si  ce  n'est 
l'indication  des  décisions  judiciaires  auxquelles  nous  faisons  allusion. 
Il  résulte,  en  thèse  générale,  de  ces  décisions,  que  l'acceptation  béné- 
ficiaire d'une  succession  emporte  de  plein  droit  séparation  des  patri- 
nunnes  au  profit  des  créanciers  de  Insaccession,  et  par  conséquent  que 
ceux-ci  peuvent  réclamer  la  préférence  vis>à-vis  des  créanciers  auxquels 
l'héritier  aurait  hypothéqué  les  immeubles  de  la  succession ,  sans  avoir 
à  craindre  qu'wi  leur  oppose  une  déchétmce  tirée  de  rexpirati<Hi  du 
d^aî  fhé  par  l'art.  2111  (l).  Et,  en  etfet,  lorsqu'une  succession  a  été 
acceptée  sous  bénéfice  d'ùnentaire,  il  paraît  évident,  au  premier  coup 
d'uail,  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  pour  les  créanciers  du  défunt,  de  demander 
la  s^karation  des  patrim(Nnes,  puisque  eette  séparaticm  Miste,  aux 


[1)  Vay.  Bioil],Saoatl83S;  Cua.,  1B  dot.  1833;  Nlmcs,  SlJuilLlSSSi  Ca»., 
MJuinlSSS;  Req.,lldëc.  ia9ri(Dil1l.,  33, 1,393 1  S.t,I,  3M;  53,1,1831  19,  1,  tO; 
/.  P.,  lM«,t.I,  p.1»,  135). 
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termes  de  l'art  803  du  Gode  Napoléon,  par  l'effet  même  de  l'accep- 
tation b^iéfîciaire.  Néanmoins,  répétons,  avec  Harcadé,  qu'il  sera  pru- 
dent aux  créanciers  du  défunt  de  faire  prononcer  la  séparation  des 
patrimoines  et  de  s'inscrire  en  temps  utile ,  pour  que,  si  l'héritier  vient 
H  déclMHr  du  bénéfice  d'inventaire,  ce  qui  ferait  disparaître  la  distinc- 
tion des  patrimoines  avec  )a  cause  d'où  elle  découlait,  les  créanciers 
aient  le  l>éDéfice  de  cette  distinction  en  vertu  d'une  autre  cause,  la 
séparation  qu'ils  auront  fait  prononcer  en  leur  nom.  [Vot/.  t.  III, 
n"  401.)  Cette  considération  avait  paru  déciùve  récemment,  quand 
an  s'occupiût,  à  l'Assemblée  législative,  des  projets  de  réforme  îiypo- 
thécaire ,  et  la  commission  avait  ajouté  à  l'art.  2111  une  disposition 
aux  termes  de  laquelle  «  l'inscription  était  nécessaire,  lors  même  que 
la  succesùon  avait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  *  Cette 
disposition  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  aujourd'hui-,  mais,  malgré 
la  jurisprudence,  dont  les  retours  sont  toujours  possibles,  il  est  pru- 
dent de  l'y  supposer. 

302.  I^ns  les  termes  du  Code  Napoléon,  l'inscription  prise  dans 
les  six  mois  de  l'ouvarture  de  la  succession  conserve  aux  créiuiciers 
le  droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines,  tant  que  les  im- 
meubles de  la  succession  existent  dans  la  main  de  l'héritier.  En  cas 
d'aliénation ,  et  si  les  choses  sont  entières ,  c'esl-k-dire  si  le  prix  de  la 
vente  n'a  pas  été  encore  distribué,  on  admet  que  la  séparation  peut  être 
demandée,  nonobstant  l'art.  880  du  Code  Napoléon,  jiais  dans  qud 
délai  l'inscription  devait-elle  être  prise,  après  la  promulgation  du  Code 
de  procédure  (art.  834),  lorsque  la  vente  avait  lieu  et  était  transcrite 
avant  l'expiration  des  six  mois?  Et  aujourd'hui,  quel  est  l'état  des  choses 
ra  présence  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui,  en  rétablissant  la  trans- 
cription comme  moy^  de  consolider  la  propriété  au  regard  du  tiers,  a 
abrogé  l'ari..  834  du  Code  de  procédure?  (  Voy. ,  sur  ces  questions,  infrà, 
n'3l4.) 

IX.  —  303.  Quatrième  exception  :  Privilèges  établis  par  des  lois 
spéciales. — Il  s'agit  ici  de  quelques-ims  des  privilèges  dont  nous  avons 
fiiit  connaître  les  conditions  spéciales  dans  notre  commentaire  de  l'art. 
2008.  It  y  a  notamment  le  privilège  établi  par  la  loi  du  a  septembre 
1 807,  en  faveur  du  Trésor  public,  sur  les  biens  des  comptables  {suprà, 
a"  38  et  suiv.),  et  le  privilège  établi,  encore  en  faveur  du  Trésor  pu- 
blic, par  une  autre  loi  du  même  jour,  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police.  [Voy. 
n"  43  et  suiv.)  Ces  privilèges,  quoique  semblables  à  ceux  qui  sont 
établis  par  l'art.  2101  du  Code  Napoléon,  en  ce  qu'ils  affectent  aussi 
la  généralité  des  meubles  avant  ou  en  même  temps  qu'ils  atteignent 
tout  ou  partie  des  inuneuUes  {voy.  n"  241  et  242),  n'ont  pas  été 
placés  au  même  rang  sous  le  rapport  de  l'exception  au  principe  de  la 
publicité.  Comme  nous  venons  de  le.voir  au  n"  292,  les  privilèges  de 
■'.■m.  201  ont  été  dispensés  de  toute  formalité  par  l'art.  2107.  Au  con- 
traire, ceux  du  Trésor  public  sont  soumis  au  principe;  seulement,  les 
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lots  spéciales  qui  les  con5a<»«iit  leur  permettent  de  se  produire  par 
rinscription ,  même  afNrès  la  oaissance  de  la  créance  privilégiée ,  sauf 
l'effet  rétroactif  qui  fait  remonter  le  privilège  au  jour  même  oii  la 
créance  est  née.  L'exception  participe  donc  de  la  nature  de  celles  que 
consacrent  les  art.  3109  et  2111  en  faveur  des  cohéritiers  et  coparta- 
geants,  et  des  créanciers  ou  légataires  demandant  la  séparation  des 
patrimoines.  C'est  ce  qu'exprime  d'abord  l'art.  9  de  l'une  des  deux 
lois  précitées,  article  suivant  lequel  «  le  privilège  du  Trésor  public  sur 
les  biens  immeubles  des  condamnés  n'a  lieu  qu'à  )a  chaige  de  l'in- 
scriptiondaiu  Us  deux  mois,  àdater  du  jour  du  jugement  de  condam- 
nation, passé  lequel  délai  les  droits  dïi  Trésor  public  ne  peuvent 
s'exercer  qu'en  conformité  de  l'art.  2113  du  Code  civil,  n  C'est  ce 
qu'exprime  ensuite  l'art.  5  de  l'autre  loi,  aux  termes  duquel  «  le  pri- 
vilège du  Trésor  public  mentiomié  en  l'art.  4  ci-dessus  (le  privilège 
sur  certains  immeubles  des  comptables)  a  lieu  conformément  aux  art. 
2104  et  2113  du  Code  civil,  à  la  charge  d'une  inscription  qui  àcAt 
ùtieMte  dans  les  deux  mois  de  l'enregistrement  de  l'acte  translatif  de 
propriété,  »  Prise  dans  ce  délai,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  l'in- 
scription fera  remonter  le  privilège  k  la  date  même  où  il  a  pris  ntds- 
sance  :  c'est  en  cela  précisément  que  consiste  l'exceptiwi  ;  mais,  prise 
après  l'expiration  des  délais,  l'inscription  conserverait  au  Trésor  une 
hypothèque  qui  prendrait  rang  seulement  à  la  date  du  jour  où  elle  aurait 
été  inscrite.  Nous  disons  une  hypothèque  et  non  plus  un  privilège, 
parce  que  dans  ce  cas ,  en  effet ,  il  ne  s'agit  plus  d'une  créance  privi- 
légiée, mais  d'une  créance  hypothécaire  par  application  de  l'art.  21 13. 

304.  Si  te  débiteur  (le  condamné  ou  le  comptaUe)  venait  à  vendre 
au  cours  des  demt  mois,  l'immeuble  gre\'é  du  privilège  du  Trésor, 
et  s'il  y  avait  transcription  du  contrat  par  l'acqèureur,  il  était  admis, 
sous  l'en^ire  de  l'art.  834  du  Code  de  procédure,  que  le  Trésor  devait 
faire  inscrire  son  privilège  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (1) .  Mais 
cet  article  est  abrogé  aujourd'hui.  Nous  virons  au  commentaire  de 
l'art.  âl66du  Code  Napoléon  quelle  est,  au  point  de  vue  du  droit  de 
suite,  la  conséquence  de  l'abrogation. 

305.  Indépendamment  des  privilèges  dont  nous  venons  de  puier,  il 
en  est  un  autre  qui  est  étaldi  sur  certains  immeuUes  des  comptables 
par  la  loi  des  6-22  août  1791  en  faveur  de  la  douane.  (Votf.  n"  30.) 
Hais,  à  la  différence  des  deux  lois  du  5  septembre  1S07,  celle  de  1791 
ne  dit  riai  en  ce  qui  concerne  le  mode  de  conservation  du  privilège.  Il 
n'y  a  donc  pas  ici  d'exception  àconstater.  L'art.  2106  est  seul  apjrii- 
cable  ;  le  privilège  doit  être  inscrit  au  moment  où  il  prend  niùssancc,  et 
il  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription  (2). 

306.  Enfin,  un  aulre  privil^e  spécial  sort,  comme  le  précédent,  de 


(1)  Coy.  Grenier  (t.  U,  n-  415),  UM.  DJIoi  {Im.  Ml-,  »rt.  S,  n*  S),  Troptoiig 
(n*  M).  —  Voy.  aani  Cm*.,  S  mot  ISll.  —  Voy.  cependuit  Colmar,  21  }uiU.  ISII. 
(a)  Voij.,  •»  sms  contrairB,  M.  Tiuliw  (t.  VU,  ^  »a»]. 


i!,Googlc 


294  BXPUUTItW  MI  CODK  NAPOLEON    LIT.  III. 

(a  clastt  des  exceptions,  et  reçoit  l'application  du  principe  de  la  publi- 
àté  dans  les  mémea  termes  et  suivant  la  même  forme  que  celui  du  ven- 
deur :  c'est  le.piivilé^  des  conceseiMinaires  des  marais  deesédiés.  {Voy. 
a'  58.)  Aux  termes  de  l'ftrt.  S3  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  ces 
oonceseioimairefi  ■  doivent,  pour  consen-er  leur  privil^e ,  faire  trans- 
crire l'acte  de  concession  ou  l'ordonnance  qui  a  permis  le  dessécbnnent 
AU  compte  de  l'Etat,  dans  la  bureau  ou  dans  les  bui'eaux  des  hypothè- 
ques de  l'arrondisscnimt  ou  des  arroDdissHuents  de  la  situation  des 
marais  desséchés,  n 

X.  —  307.  Stmetim  établie  par  l'art.  SI  13-  —  Après  ce  que  nous 
iivons  <yt  en  nous  occupaot  successivement  des  diverses  créances  ptivi- 
légiëee  sur  les  immeubles ,  nous  aurons  peu  de  chose  k  ajouter  sur  cet 
Ml.  2113,  qui  termine  ta  chapitre  relatif  aux  privilèges. 

Nous  l'avons  indiqué  déji  {siqtrà,  n"  346),  il  y  a  ici  une  sorte  de 
sanction  par  laqudle  le  lé^slateur,  préoccupé  de  Tintât  des  t\en, 
veat  assurer  l'accomidissement  des  conditions  de  publicité,  qui  sont 
la  sauvegarde  de  oes  tiers  :  la  loi ,  sans  sHeriSer  complètement 
le  créancier,  dont,  après  tout,  le  droit  est  essenUellement  favo- 
rable,  le  tient  cependant  sous  la  mmftce  d'une  déchéance,  sinon 
abstdue,  au  moins  relative,  et  l'incite  par  là  à  Se  montrer  diUgent.  Quelle 
est  dono  cett«  sanction?  et  en  quoi  oonsiste-t-elleî  Notre  article  nous 
le  dit  olairemeat  en  ces  ternies  :  »  Toutes  créances  privilégiées  soumises 
à  la  formahté  de  rîBBcription ,  k  l'égard  desquelles  les  conditions  ci-  * 
dessus  [Mrescrites  pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  accomplies, 
ne  cessent  pas  néannuHns  d'être  hypothécaires,  mais  t'hypothèque  ne 
date,  à  l'égard  des  tiers,  que  de  l'époque  des  inscriptions  qui  auront 
dû  être  faites  ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué.  ■  Ainsi,  dans  le  système 
de  la  loi,  toute  créance  privilégiée  sur  les  immeubles  porte  «i  dle^néme 
deux  éléments  (l)  :  l'un,  qui  tient  à  la  cause,  à  la  nature  même  de  la 
créance,  c'est  le  privilège  personnel;  l'autre,  qui  est  un  droit  réel  ré- 
sultant de  l'hypothèque  tacite  attachée  à  cette  même  créance.  Mainte- 
nant, quelesconditionsà  l'accomplissement  desquelles  la  loi  subordonne 
le  privilège  soient  omises,  le  privilège  disparaît  et  s'efiiace,  l'hypothèque 
seule  reste,  et  le  créancier,  qui  a  perdu  le  bénéfice  d'un  droit  exception- 
ndletuent  favorable,  n'a  plus  k  invoquer  que  la  loi  commune  d'après 
laquelle  l'hypothèque  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  son  inscription.  Telle 
est  la  théorie  de  û  loi.  En  se  reportant  aux  observations  ci-dessus 
présentées  sur  chaque  privilège,  le  lecteur  verra  que  nous  avons  indi- 
qué déjà  les  applications  dont  cette  théorie  est  susceptible.  Nous  nous 
bornerons  donc  ici  à  les  résumer  en  quelques  mots. 

308.  D'après  le  texte  même,  la  règle  est  applicable  seulement  aux 
créances  privilégiées,  soumiies  à  la  formalité  de  l'inseripti<m.  Cela  est 
évident  de  soi-même.  Comment  conce\'oir,  en  elTet,  que  le  déftwt  d'in- 
scription puisse  faire  descendi'e  dans  la  classe  des  hypothèques  un  pri- 

d)  1^.  H.  TnplaDB  (n'  IT). 
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vilége  qui  se  maintient  et  se  conserve  par  sa  seule  force,  et  indépendam- 
ment de  toute  inscription  ?  Hais  il  n'y  a  qu'un  seul  ordre  de  créanciers 
privilégiés  auxquels  cette  réserve  profite  :  ce  sont  les  créanciers  privi- 
légiés de  l'art.  2101.  L'art.  S107  nous  a  dit  que  ces  créanciers  sont  dis- 
pensés de  ta  fonnalité  de  l'inscription.  (Voy.  mprà,  n"  287.)  Leur  pri- 
vilège ne  peut  donc  recevoir  l'application  de  l'art.  21 1 3  et  d^nérer  en 
hypothèque.  Nulle  autre  exception  n'est  possible.  Ain:ii,  les  privilèges 
du  Trésor  puîdic,  bi«i  qu'ils  luent  ceci  de  commun  avec  les  précédents, 
qu'ils  affectent  principalement  les  meubles  du  débiteur,  cessent  d'dtre 
des  privilèges,  si  l'inscription  n'en  est  pas  faite  dans  les  deux  mois 
accwdés  au  Trésor  i  cela  est  formulé  dans  les  lois  spédales  qui  ont 
constitué  le  privilège,  puisqu'elles  renvoient  formellement  A  l'art.  2i  1 3 
du  Code  Napoléon  (n"  303). — De  même,  l'inscription  des  créanciers 
ou  légataires  qui  peuvrait  demander  la  séparation  des  patrimoines  perd 
son  @Sèt  rétroactif  et  n'agit  plus  qu'à  sa  date  même,  si  elle  n'est  pas 
faite  dans  les  six  mois  k  partir  de  l'ouverture  de  la  succession.  {Voy, 
n°  297.) — Pardllement,  le  privilège  des  cohéritiers  ou  des  coparta- 
geants  dégénère  en  hypothèque  et  tombe  sous  l'application  de  la  l'ëgle 
Quiprior  est  tempore,  potior  estjare,  lorsque  l'inscription  n'intervient 
qu'après  l'expiration  de  soixanle  jours  à  dater  de  l'acte  de  partage  ou 
de  l'adjudication  par  licitalion.  (  Voy.  n"  296.)  Enfin,  il  en  est  de  même 
du  privUége  des  ouvriers  et  de  celui  du  vendeur.  Hais  il  n'en  est  aJnsi 
que  dans  le  système  par  nous  développé  sur  ces  deux  privilèges.  Car, 
dans  le  système  que  nous  avons  comlûittu,  l'art.  2113  ne  s'appliquerait 
nuUemwt  au  privilège  du  vendeur,  et  il  ne  s'impliquerait  à  celui  des 
ouvriefs  que  vis-à-vis  des  tiers  ayant  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
du  propriétûre  apràM  l'achèvement  des  travaux ,  puisque  ce  système 
consiste  précisément  k  prétendre  que,  soit  le  vendeur  absolument,  soit 
l'ouvrier  vis-à^vis  des  créanciers  inscrits  avant  le  commencement  des 
travaux,  conservent  k  leur  droit  le  caractère  de  privilège,  en  s'inscrivant 
quand  ils  le  jugent  convenable,  pourvu  que  ce  soit  avant  l'instant  où  la 
l>fDpriété  est  pui^e.  Nous  avons  combattu  cette  doctrine  et  nous  n'y 
revaions  pas  \  nous  rappelons  seulement  qu'elle  fournit  un  argument 
de  plus  contre  le  système,  en  ce  qu'elle  limite  ari)ib^rement  la  portée 
d'un  texte  dont  l'économie  même  annonce  qu'à  l'exception  des  seuls 
privilèges  non  soumis  à  la  formalité  de  l'inscription,  il  les  ré^t  tous. 
(Kfiy.p.  241.)  Il  faut  recimnaltre  néanmoins  que  l'article  s'appliquera 
rwement  au  [virilége  dû  vendeur,  en  ce  que  ce  privilège  se  conserve, 
>K»  point  p«c  une  inscription  (on  sait  que  l'inscription  prise  d'office  par 
le  oonservat«ir  est  dépure  forme,  voy.  n°2d8),  niais  par  la  transcrip- 
tion, qui  ^t  ccmnaltre  l'existence  du  pririlége,  en  même  temps  qu'elle 
révèle  et  consomme  la  mutation  de  propriélé  à  l'égnrd  des  tiers.  Hais 
ce  n'est  pae  à  dire  que  la  déchéance  ne  puisse  pas  atteindre  le  privilège 
du  vendêttr;  oomme  tous  les  autres,  sauf  ceux  de  l'art.  2101,  ce  pri- 
vilège est  soumis  à  l'art.  21 13,  et  on  a  vu  qu'il  en  reçoit  l'application 
dans  tous  les  cas  oii  la  transcription  ne  (ait  pas  connaître  aux  tien  lotit 
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ce  que  les  tiei-s  out  intérêt  à  savoir  pour  n'être  pas  trompés  (1). 
(Voy.  suprà,  a"  205,  267.) 

XI. — 309.  Appendice..  —  Des  corué^enees  de  la  loi  du  23  mort 
1 855  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence.  —  Dans  tout  ce  qui  pré- 
cède, nous  avons  supposé,  en  général,  que  t'inuneubie  sur  lequel  des 
ri'éanders  ont  acquis  privilège  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Suppo- 
sons maintenant  que  le  débiteur  dispose  de  cet  immeuMe,  qu'il  le  fasse 
sortir  de  son  patrinoineenle  transmettant  à  un  tiers,  et  voyons  quelles 
sont,  au  point  de  vue  de  la  conservation  des  privilèges,  les  modifications 
résultant  de-  cette  nouvelle  situation. 

Il  y  a  eu,  sur  ce  point,  des  variations  notables  dans  la  législation. 
Ce  n'est  ni  le  cas  ni  le  lieu  de  déveli^per  ici  tout  ce  qui  tient  à  ces  va- 
riations, car  elles  se  rattachent  principalement  à  ce  drùit  de  suite  que 
nous  avons  signalé,  sinon  comme  le  droit  essentiel  résultant  du  inivi- 
tége  sur  les  immeubles,  au  moins  comme  l'une  de  ses  conditions  d'effi- 
cacité [voy.  n°25t },  et,  à  ce  titre,  les  développements  trouveront  plus 
naturellement  leur  place  dans  le  commentaire  de  l'art.  3166  ;  mais  il 
faut  au  moins  indiquer  ici  ces  variations  et  les  principes  qui  se  sont  éta- 
blis successivement  à  chaque  phase  de  la  législation,  parce  que,  bien 
que  le  droit  de  suite  y  soit  principalement  intéressé,  le  droit  de  préfé- 
rence en  reçoit  parfois  et  k  certains  égards  l'influence. 

310.  Notons  d'abord  l'étaldechasescrééparleCodeNapoléou.  Dans 
cette  période  do  la  législation,  et  quand  on  était  encore  très-voisin  de 
l'époque  où  avait  cessé  d'être  en  vigueur  cette  loi  de  brumairo  dont  les 
rédacteurs  du  Code  av^ent  eu,  selon  nous,  la  pensée  évidrale  de  re- 
prendro  et  de  raviver  les  disposi^ons  (auprà,  n"  253],  une  uuitroverse 
des  plus  vives  s'éleva  à  l'occasion  de  l'art.  2166,  dans  lequel  il  est  dît 
que  «  les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un  im- 
meuble, les  suivent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  pour  être  colloques 
•:  u  payés  suivant  l'ordre  de  leurs  créances  ou  inscriptions.  ■  La  difficulté 
consistaità  déterminer  le  moment  préds  jusques  auquel  pouvaient  être 
faites  ces  inscriptions  dont  le  tiers  détenteur  devait  tenir  compte,  à  peine 
de  payer  une  seconde  fois<ou  de  délaisser.  Pour  ceux  qui  étaient  màjas 
des  printipes  que  la  loi  de  ïmimaire  avait  constuirés,  ils  n'hésitaient  pas 
à  soutenir  que  les  hypothèques  consenties  avant  la  vente  pouvaient  être 
inscrites  jusqu'à  la  transcription  ;  que  le  Code  avait  reproduit,  sous  ce 
rapport,  la  pensée  de  la  loi  de  brumaire,  comme  cela  résultait,  entre 
autros  dispositions,  de  l'art.  2198  qui ,  en  laissant  affranchi  entre  les 
iiiains  du  nouveau  possesseur  l'immeiiUe  à  l'égard  duquel  une  on  [du- 
'  sieurs  charges  inscrites  auraient  été  omises  dans  les  certificats  du  eon- 
sen'ateur/WKrTH  que  cenouvcau  possesseur  eût  requis  le  certificat  deptitt 
ta  transcription  de  «m  titre,  ne  permetlaitde  concevoir aucan  doute  sur 
la  validité  des  inscriptions  prises  jusqu'à  la  transcripUon.  Telle  était 
aussi  la  pensée  du  directeur  général  de  la  r^e  de  l'enre^stremeot, 

(1)  Vof).  la  juin  IBiS  [J.  P.,  IBM,  t.  Il,  p.  298). 
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qui,  beaucoup  motDsdansI'intérâtâescréaDders,  nous  en  conveDong, 
que  dans  l'intérêt  du  fisc,  prescrivait  aux  conservateurs,  par  une  circu- 
laire spéciale,  d'inscrire  sans  héàter  tous  les  titres  da  créances  hypo- 
thécaires qui  Irar  seraient  présenta  jusqu'à  la  transcription  des  contrats 
des  tiers  acquéreurs.  Hais  il  intervint  à  ce  propos,  entre  le  jninistre  des 
fiuances,  qui  admettait  cette  solution,  et  le  nùoistre  de  la  justice,  qui  la 
repoussait,  une  sorte  de  conflit,  à  la  suite  duquel  on  demanda  au  Conseil 
d'Etat  l'interprétaUon  de  la  loi.  Et  le  Conseil  d'Etat  fut  d'avis  que  lu 
transcription,  utile  enc(H«,  soit  pour  purger  l'immeuble  des  hypothèques 
incrites  anlérieurentent  à  la  vente,  soit  pour  le  purger  des  hypothèques 
légales  qui  auraient  existé  aussi  antérieurement  h  la  vente,  n'était 
plus  nécessaire,  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  pour  annuler 
l'effet  des  uiscriptions  postérieures,  a  Les  princqtes  qui  ont  régi  la  ma- 
Uère  jusqu'à  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  disaitleCons^l  d'Etat  dans  son 
avis,  élaieutque  l'iouneubJe  vendu  n'était  passible  des  hypothèques 
provraant  du  chef  du  vendeur,  que  jusqu'au  jour  oii  la  tradition  avait 
été  faite  par  acte  authentique,  le  vendeur  ne  pouvant  plus  grever  lo 
fonds  qui  n'était  plus  le  sien.  Ces  principes  ont  subi  un  changement 
momentané  par  suite  d'une  disposition  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7, 
qui,  jusqu'à  la  transcription,  laissait  le  fonds  vendu  sujet  aux  inscrip- 
tions des  créanciers  du  vendeur,  sons  dislinction  même  des  créances 
antérieures  ou  postérieures  à  l'acte  de  vente.  Hais  cette  loi  n'existe  plus, 
et  le  Code  civil  défend  d'invoquer  l'ancienne  législation  comme  régir; 
dans  les  matières  qu'il  traite.  Que  reste-t-ij  donc  dans  cette  espèce? 
La  disposition  même  du  Code  qui  dit  bien  que  les  contrats  translatifs  de 
la  propriété . . .  que  les  tiers  détenteurs  voudront  purger  des  hypothèques, 
seront  transcrits ,  etc.  Hais  de  quels  privilèges  et  hypothèques  cette 
disposition  peutrélle  s'entendre  ?  De  ceux  pour  lesquels  il  y  avait  in- 
MCripiion prise  aw  moment  de  la  vente.  C'est  le  sens  naturel,  et  la  loi  n'a 
puavoirenvue  des  diarges  futures,  sans  les  imposer  en  termes  formels  r 
le  silence  de  la  toi,  sur  ce  point,  suSirùt  donc  pour  établir  qu'on  n'a  pas 
besoin  de  transcrire  pour  se  rédimerdel'effetdes  inscriptions  existantes 
aumomentde  la  vente  (t).  "  En  présence  de  cette  interprétation,  il  était 
admis ,  sous  le  Code  Napoléon ,  que  h  vente  à  elle  seule  suffisait  pour  ar- 
râter  le  coura  dee  inscriptions,  mÂme  par  rapport  aux  créances  antérieures 
du  vendeur  dont  l'hypothèque  non  insciile  au  temps  de  la  vente  était 
sans  forée  à  l'égard  d'un  tiers  acquéreur. 

311.  Cette  solution  était  essentiellement  prolectrice  pour  le  tiers 
acquéreur  cela  est  évident;  mais  il  est  évident  aussi  qu'elle  était  gra- 
vement compromettante  pour  le  créander,  qui  pouvait  perdre,  par  le 
seul  Eait  de  la  vente  consentie  à  son  insu  par  le  débiteur,  le  droit  réel 
qu'il  avait  sur  l'immeuble  grevé  de  la  créance.  D'un  autre  cdté,  la  solu- 
tion était  grave  aussi  pour  le  fisc,  dont  elle  diminuait  conddérablament 

(1)  AwliduComeild'EtttliiiH fnielià>ranf3.—  Yoy.tter\io  (R^-.»'  Iinwipt. 
Jiyp..î8iW,  n'a). 
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les  produits.  De  ià  les  âiqpoeitioi»  des  art.  8S4  et  83fi,  iatToduiles 
dans  le  Code  de  procédure  civile  (l),  et  qui  constituent  la  deaxiènie 
phase  de  la  législation  sur  ce  point.  Suivant  le  premier  de  ces  artides, 
■  les  créanciers  qui ,  ayant  une  hypothèque  aux  termes  des  art.  S1S3, 
2 127  et  2128  du  Code  civil,  n'auraient  pas  fait  ioscrve  leurs  litres  an- 
térieurement aux  aliénations  qui  seraient  faites,  k  l'avenir,  des  immeu- 
bles hypothéqués,  n'étaient  reçus  à  requérir  la  mise  aux  endières, 
conformément  aux  dispositions  du  chap.  8,  lit.  18  du  liv.  2  du  Code 
civil,  qu'en  justifiant  de  l'inscription  qu'ils  aurùent  prise  </epuf«  l'acte 
Iranslalif  de  propriété,  et,  au  plus  tard,  dans  la  qvitusaine  de  la  trans- 
cription de  cet  acte.  — 11  en  était  de  même  à  l'égard  des  créanùos 
ayant  privilège  sur  des  immenbleâ,  sans  préjudice  des  autres  droits 
résultant  au  vendeur  et  aux  héritiers  des  art.  2108  et  2100  du  Code 
civil.  »  L'art.  835  ajoutait  que,  «  dans  le  cas  de  l'wlicle  précédent,  le 
nouveau  propriétaire  n'était  pas  Henu  de  faire  aux  créanciers  dont  l'in- 
scription n'était  pas  antérieure  à  la  transcription  de  l'acte  les  signifto»- 
tions  prescrites  par  les  art.  3183  et  2184  du  Code  civil;  et,  dans  tous 
les  cas,  faute  par  les  créanciers  d'avoir  requis  la  mise  aux'endièresdans 
le  délai  et  la  forme  prescrits,  le  nouveau  propriétaire  n'était  tenu  que 
du  payement  du  prix,  conformément  à  l'art.  2186  du  Code  civil.  ■ 
Ainsi,  dans  ce  nouvel  état  de  dioses,  non^eulement  la  vmte  n'arrêtait 
pas  le  cours  des  inscriptions,  mais  encore  la  transcription  du  contrat  ne 
l'arrêtait  pas  par  elle-même  :  la  transcription  n'était,  à  ce  point  de  vue, 
qu'une  mise  en  demeure  faite  au\  créanciers,  et  après  laquelle  ils 
avaient  encore  un  délai  de  quinze  jours,  pendant  lesquels  leur  dnùt 
subsistait  entier,  même  envers  le  tiers  acquéreur,  et  devait  jouir  à» 
toutes  ses  prérogatives,  à  ta  condition  de  se  produire  avant  l'espiratien 
du  délai. 

Nous  dirons  à  l'art.  2166,  en  traitant  du  droit  de  strife,  les  ijbffl» 
cultes  d'interprétation  que  présenta  cotte  innovation.  Quant  à  pré- 
sent, il  suffit  de  constater  que  c'est  sur  Cet  état  de  dioces  qu'est  in- 
tervenue la  loi  du  23  mars  1855,  laquelle  est  en  vigueur  depuis  le 
1"  janvier  1856  et  constitue  l'état  actuel,  c'est-à-dire  la  troisièine 
phase  de  la  législation  sur  ce  point. 

312.  Les  principes  qu'elle  établit  ne  sont  ni  ceux  du  Code  Napo- 
léon, ni  ceux  du  Code  de  procédure;  ce  ne  sont  pas  pourUet  des 
principes  inconnus  ;  ils  constituent  simplement,  sauf  qudques  exten- 
sions dans  les  détails,  le  retour  à  ceux  qu'avait  établis  la  loi  du  1 1  bru- 
maire an  7.  En  voici,  en  effet,  l'économie,  au  moins  en  ce  qui  con- 
cerne les  dispositions  intéressant  les  créanders  privilèges  au  point  de 
vue  spécial  oii  nous  sommes  placés. 

En  premier  lieu,  la  loi  nous  dit  quels  sont  les  actes  et  jugements 
qui  dûvent  être  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription  :  ainsi  en  eeitJI 
de  tout  acte  entre-viis,  transUtif  de  propriété  immobilière  ou  de  dnûls 

{1)  Vop.  Lmrd  {EipntàuCoiedtproeid.turluan.BHHSSS,  n*  f  ). 
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réels  snae^tiblea  d'hypothèque  ;  de  tout  acte  portai»  renonciation  à 
ces  mêmes  droits  ;  de  tout  jugement  qui  déclare  l'existence  d'une  con- 
voition  verbale  de  la  nature  ci-dessus  exprimée  ;  de  tout  jugement 
d'adjudication  autre  que  celui  rendu  sur  licitation  au  profit  d'un  cohé- 
ritier ou  d'un  copartageant  ;  de  tout  acte  constitutif  d'antichrèse ,  de 
servitHde,  d'usage  et  d'habitation  ;  de  tout  acte  portant  renonciation 
à  ces  mémee  droits;  de  tout  jugement  qui  en  déclare  l'existence  en 
vertu  d'une  convention  verbale;  des  baux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  ans;  enfin  de  tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour 
bail  de  moindra  durée,  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente 
h  trois  ans  de  loyers  ou  de  fermages  non  échus.  (Art.  1  et  2.)  L'art.  4 
dit  de  plus  que  tout  jugement  prontmcant  la  résolution,  nullité  ou  res- 
cîsioa  d'un  acte  transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a 
^Kjais  l'autorité  de  la  chose  jugée,  être  mentionné  en  marge  de  la 
transcription  faite  sur  le  registre  (voy.  tuprà,  n*  269,  infitie),  et  que 
l'avoué  qui  a  obtenu  ce  ji^anent  est  tenu ,  sous  pdne  de  106  francs 
d'amende,  de  faire  opérer  cette  mention,  en  remettant  un  b<Mdereau, 
rédigé  et  signé  par  lui ,  au  conservateur,  qui  lui  en  donne  récépissé. 

En  sacmd  lieu,  le  législateur  de  i86S,  consacrant  le  retour  à  la  loi 
de  bniinaira  dont  nous  pariions  tout  k  l'heure,  eiqHime  que  jusqu'A  la 
transcription  les  droits  résultant  des  actes  ou  jugements  énoncés  aux 
art.  1  et  2  ne  peuvent  dire  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur 
l'immeuble,  et  qui  les  ont  cooservés  en  se  confirmant  aux  lois. 
(Art.  S.) 

Et  puis,  passant  aux  effets  de  la  transcription  (et  arrivant  à  ce  point 
métoê  que  le  Code  Napoléon  interprété  par  l'avis  précité  du  Conseil 
d'Etat,  et  ensuite  le  Code  de  procédure,  aaX  snecessivement  et  divose- 
oualré^),  la  loi  nous  dit  qu'à  partir  de  k  transcription,  les  créan- 
àêts  privilégiés  ou  ayant  hypothèques  aux  termes  des  art.  2123, 
91S7  et  2128  du  Code  Napoléon  ,  ne  peuvent  prendre  utilement 
iascriptùHi  sur  le  précédent  propriétaire,  mais  que,  néanmoins,  le 
«videur  on  le  copartageant  peuvent  utilement  inscrire  les  privilèges 
à  eux  conférés  par  la*  art.. 2103,  2108  et  2109  du  Code  Napoléon, 
dau  les  quaremte-cinq  jours  de  l'acte  de  vente  on  da  partage,  non- 
eètiami  tcvtt  tramaeription  d'actes  fiûts  dans  ce  délai  ;  et  que  les 
wt.  134  et  635  du  Code  de  procédure  civHa  sont  abrogés.  (Art.  6.) 
A  quoi  Doas  ajoulon»,  en  rappelant  ce  que  nous  avons  dit  déjà  plu~ 
sieurs  fois,  qu'en  ce  qui  concerne  le  vendeur,  la  loi  nouvelle  lie  l'ac- 
ttoa  résohitoire  attUie  pw  l'art.  16M  au  privilège  consacré  par 
l'art.  21  OS,  mi  ce  sens  que  cette  action  ne  peut  plus  être  exercée  après 
l'extinction  du  privilège,  du  moins  au  péjudice  des  tiers  qw  ont  acquis 
des  droits  sm-  l'immeuble  du  chef  de  l'acqu^vur,  et  qui  se  sont  con- 
flimés  aux  lus  pour  les  conserver.  (Art.  7.) 

Ainsi  les  créandcrs  ne  sont  plus  exposés,  comme  sous  le  Code  Na- 
{polttoa  interpréta  fv  l'avis  dU  Conseil  d'Etat,  à  voir  la  droit  réel  ré- 
sultant de  leur  créance  ae  p«^h-e,  par  suite  de  la  vente  que  le  délateur 
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aurait  ftiite  à  leur  iusu  ;  mais  ils  n'ont  pas  non  plus  la  latitude  que  leur 
accordait  le  Code  de  procédure,  qui,  basant  de  la  transcription  un 
simple  avertissement,  permettait  aux  droits  réels  acquis  avant  la  vente, 
mais  non  encore  inscrits,  d'af^tarattre  dans  la  quinzaine  qui  suivait  la 
transcription  :  désormais  c'est  la  transcription  elle-même  qui  arrêtera 
le  cours  des  inscriptions ,  sauf  une  exception ,  toutefois ,  ea  faveur  du 
vendeur  et  du  copartageant  ;  ceux-ci  auront  la  faculté  de  s'insmre  même 
après  la  transcription  de  la  vente,  pourvu  qu'au  moment  où  la  forma- 
lité sera  remplie  quarante-cinq  jours  ne  se  soient  pas  écoulés  depuis  lu 
date  de  l'acte  ou  du  jugement  dans  lequel  leur  privilège  aura  pris 
naissance. 

Tel  est  l'état  de  choses  créé  par  la  loi  nouvelle;  nous  n'y  voulons 
pas  insister  ici ,  parce  qu'encore  une  fois  la  loi  est  faite  particulièrement 
en  vue  du  droit  de  suite,  et  qu'ainsi  c'est  à  l'occasion  de  l'art.  2166 
que  s'élèvent  les  difficultés  réelles  du  sujet  :  quant  à  présent,  il  suf- 
fira de  rechercher  l'influence  que  cette  innovation  législative  ptut  et 
doit  exercer  sur  les  effets  du  droit  de  préférence  eu  égard  à  diaeun 
des  privilèges  que  le  Code  Napoléon  a  consacrés. 

313.  Et  d'abord,  quant  aux  privilèges  généraux  de  l'art.  2101, 
le  droit  de  préférence  qui  s'y  rattache  s'exercera,  après  comme  avant  la 
loi  nouvelle,  dans  les  mêmes  conditions. 

Sans  doute  on  peut  dire  qu'il  a  été  dans  la  pensée  de  l'art.  3  de  la  loi 
de  I  Sôd  de  faire  [»t>duire  à  la  transcription  ses  effets  vis-à-vis  des  créan- 
ciers inscrits  non  moins  que\is-à<vis  du  tiers  acquéreur,  puisque,  d'après 
cet  article,  l'acte  transcrit  peut  être  oppiaé  aux  tiers  qui  ont  de»  droits 
sur  l'immeuble,  termes  généraux  qui  ne  semblent  pas  comporter  de  dis- 
tinction ;  on  peut  ajouter  que  l'induction  se  fortifie  de  l'art.  6,  suivant 
lequel  les  privilèges  ne  peuvent  [dus  être  utilement  inscrits  après  la  trans- 
crip  tîon,  le  mot  utilement  se  rapportant  au  droit  de  préférence  aussi  bien 
qu'au  droit  de  suite,  et  que  cet  art.  6  a  si  bien  entendu  atteindre  le  drt^t 
de  préférence  à  défaut  d'inscription  qu'il  a  réservé  au  vendeur  et  au  co> 
partageant  un  délû  de  quarante-cinq  jours  h  partir  de  son  titre,  ce  qui 
est  une  exception  de  laquelle  il  laut  nécessairement  induire  que  tous 
les  privilèges  qui  n'y  sont  pas  compris  rentrent  dans  la  règle.  Haia  la 
raison  de  décider  est  que  la  loi  de  1855  n'a  entendu  porter  aucune 
atteinte  aux  principes  du  Code  Napoléon ,  si  ce  n'est  dans  les  cas  qu'Ole 
a  spécialement  prévus  [l].  Or  l'art.  6  n'a  nullement  déterminé  les  cas 
où  les  privilèges  sont  soumis  à  la  formalité  de  l'inscripUon  ou  en  sont 
dispensés  -,  il  se  réfère,  à  cet  égard ,  au  Code  Napoléon ,  et  ùgniiie  seu- 
lement que  si ,  d'après  le  Code,  une  inscription  est  nécessaire  au  créan- 
cier pour  conserver  son  droit  de  préférence ,  cette  inscription  devra  être 
prise  avant  la  transcription  ;  mais,  k  aucun  mre ,  il  ne  peut  être  re- 
gardé comme  ayant  exigé  une  inscription  pour  des  privilqjes  que  le 
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Gode  Napoléon  en  dispense  formelleinent  au  poitU  du  vue  du  droit  de 
préférence  (art.  2107) ,  ni  par  coBséquent  comme  ayant  attadié  la 
déchéance  de  ce  droit  au  défaut  d'inscription.  Les  créanciers  de 
i'art.  2101  pouTTont  donc  venir,  même  après  la  loi  de  1S55,  indé- 
pendamment de  toute  inscription ,  exercer  leur  droit  sur  le  prix  des 
imrambles  affectés  subsidiairement  de  leur  privilège;  et  pourvu  que 
les  choses  soient  entières,  c'est-à-dire  que  le  prix  n'mt  pas  été  dis- 
tribué, payé  sans  fraude,  ou  régulièrement  délégué,  ils  y  devront 
recouvrer  leur  créance. 

Mais  pourraient-ils,  sans  )e  secours  d'une  inscription,  atteindre  ta 
tiers  acquéreur  qui  aurait  payé,  et  Tobliger  k  payer  de  nouveau  ou  à  dé- 
laisser? Ceci  se  rattache  au  droit  de  suite,  et  la  question  est  exanûnée  k 
l'art.  2166. 

314.  Ce  que  nous  disons  des  créanciers  de  l'art.  2101,  nous  le 
disons  également,  mais  par  d'autres  motifs,  des  créanciers  et  l^a- 
taires  demandant  la  séparation  des  patrimcûnes.  La  loi  de  1855  ne  s'est 
occupée  nulle  part  de  ce  droit  de  séparation  des  patrimoines.  Néanmoins 
il  faut  reconnaître  que  si  ce  droit  devait  être  considéré  comme  un 
privilège  ordinaire,  Û  rentrerait,  par  les  motifs  indiqués  au  numéro 
{Hécédent,  dans  les  termes  de  l'art  6  de  la  loi ,  puisque  ce  droit  ne 
peut  être  exercé  qu'à  la  condition  d'une  inscription  prise  dans  le  délai 
de  l'mt.  2111  du  Code  Napoléon,  et  que,  d'après  l'art.  6  de  la  loi 
oouveile,  aucune  inscription  ne  peut  être  prise  utilement  à  partir  de  la 
transcription. 

Hais,  nous  l'avons  dit  [dus  haut  (voy.  n"  209),  ia  séparation  des 
patrimoines  n'est  pas  constitutive  d'un  privilège  proprement  dit;  elle 
crée  un  droit  tut  generis,  un  droit  de  préférence  dépourvu  de  ce  droit 
de  suite  qui  est  le  compl^nent  du  privilège  sur  les  immeubles  et  l'une  de 
ses  conditions  d'efficadté.  Cela  est  décisifànos  yeux.  Dès  l'instant  que  , 
la  séparation  des  patrimoines  ne  constitue  pas  un  privilège,  il  ne  saurait 
être  question  de  ta  soumettre  k  l'apprication  d'un  article  fait  pour  \ei 
créanciers  privilégiés  et  hypothécaires.  Déjà,  avant  la  toi  de  1855,  on 
admettait  que,  même  après  la  quinzaine  de  l'art.  834  du  Code  de  pro- 
cédive,  le  créancier  ayant  droit  de  demander  la  séparation  des  patri- 
moines, pouvait  s'insciire  tant  que  les  six  mois  à  partir  de  l'ouverture 
de  la  succession  n'étaient  pas  écoulés  et  que  son  droit  de  préférence 
Im  était  assuré,  pour\'U  que  tes  choses  fussent  entières  (l).  La  raison 
de  décider  ainsi  est  bien  plus  impérieuse  encore  après  la  loi  nouvelle, 
qui  déclare  ta  propriété  puisée  par  te  seul  fait  de  la  transcription.  On 
aboutirait  inévitablement  sans  cela  à  la  suppression  de  ta  séparation  des 
patrimoines,  car  il  n'y  a  intérêt  réel  à  la  demander  que  quand  la  position 
de  l'tiéritier  est  embarrassée;  et  comme  dans  cette  position  l'héritier 
lui-même  a  intérêt  k  réaUser  les  ressources  de  la  succession,  il  s'ensuit 


(1)  Vog.  Det*lncaDK(t.  II,p.  173,  notes), K.  DaUoi  [foc.  eif.,  n*  a],li.Troplong 
(n*  S»}.  —  Vog.  «ncore  Colouu-,  3  nanlBSï  (Der-,  M,  s,  S7S}. 


i!,GooqIc 


3oa  EXPLicmon  w  ûom  mtoiJot.  lit.  ui. 

qu'il  68  hAtwa  de  vendre,  en  sorte  qiw  l'aoqaércar  tranorivut  suis 
retard,  le  créaDder  du  défiiot  se  troavera  déchu  peut-être  même  afant 
de  savoir  que  la  succea»ioit  s'est  ouverte!  Telle  n'i  pu  dtre  évidomnant 
la  pensée  de  la  loi. 

315.  Quant  aux  entrepreneurs  et  aux  ouvriers,  les  obeervatioM  qtM 
nous  avons  présentées  en  traitant  de  la  conservation  de  leur  priviÛg* 
(voy.  n"  276  et  suiv.)  subsistent  sous  la  loi  de  1855.  Ce  privil^,  sou- 
mis qu'il  est  à  la  règle  de  l'art.  3106,  est  sans  effet  et  n'existe  ménw 
pas  avant  l'inscription  du  premier  procès- verbal.  L'inscription  ellfr* 
même,  pour  qu'elle  soit  utile,  doit  être  faîte  avant  le  commencement 
des  travaux.  La  plus-value  ne  venant  ainsi  s'ajouter  à  la  valeur  de  l'in»- 
meuble  que  postâîeurement  à  l'inscription,  le  privilège  est  eonserrd 
par  cette  inscription  même;  et  si  l'immeuble  passe  des  mains  du  pro- 
priétaire dans  celles  d'un  tiers  acquéreur,  les  ouvriav,  encore  en  vertu 
de  cette  même  inscription,  viendront  k  l'ordre  ouvert  sur  le  i»ix  et 
obtiendront  la  préférence  sur  ta  somme  d'argent  r^résentaot  la  plu»> 
value.  Que  si  la  vente  a  lieu  au  cours  des  travaux  ou  avant  que  les  tra- 
vaux adievés  aient  été  reçus ,  il  peut  se  présenter  des  hypothèses  di- 
verses ;  ainsi  il  peut  se  faire  que  l'acquéreur  s'oppose  à  la  cootimution 
des  Uravaux,  ou  au  contraire  qu'il  consente  à  ce  qu'ils  soient  p«f»- 
chevés.  Hais  dans  ces  situations,  où  l'intérêt  des  ouvrins  se  trouve  en 
contact  avec  celui  du  tiers  acquéreur,  c'est  plus  parUculiôrement  le 
droit  de  suite  qui  est  en  question.  Nous  y  revenons  à  l'art.  2166. 
—  Supposons  maintenant  que  l'ouvrier  ait  négligé  d'inscrire  le  procèft- 
verbal  avant  le  conimencement  des  travaux ,  la  transcription  de  la 
vente  consentie  par  le  propriétaire  met  (^tacte  à  l'acquisition  et  à  la 
conservation  du  priviléige  pour  le  droit  de  préférence  comme  pour  1* 
droit  de  suite. 

316.  Viennent  enQn  le  vendeur  et  le  coparti^eont.  G«s  crémcien 
privilèges,  on  l'a  vu,  sont  placés  par  la  loi  dans  une  position  exoep* 
tionnelle.  Quand  la  propriété  est  purgée,  à  l'égard  des  autres,  par  le 
seul  effet  de  la  transcription,  elle  ne  l'est  pas  nécessairemait,  à  l'égard  . 
du  vendeur  et  du  copartageant,  même  après  la  transcription,  etleurpri- 
\i\égje  peut  se  produire  encore  pourvu  que  quarante-cinq  jours  ne  se 
soient  pas  écoulés  depuis  qu'il  a  pris  naissance.  Ceci  est  une  ccmqoéttj 

-  de  la  discussion. 

Le  projet  primitif,  tel  qu'il  avait  été  adopté  par  le  Conseil  d'Etat,  M 
^sait  pas  de  distinction .  Le  principe  de  la  transcription  translative  y 
était  posé  dans  toute  •«  rigueur,  et,  par  conséquent,  le  projet  dispo- 
sait en  ce  sens  que  la  transcription  arrét^^t  le  cours  des  inscriptions 
sans  réserve  aucune,  liais  cela  fut  très-vivement  attaqué.  On  demanda 
d'^Kird  le  maintien  du  déhû  de  quinzaine  que  le  Code  de  procédure  avait 
consacré;  et  l'on  sa  fonda  pour  eda  sur  les  dangers  que  prés^iterat  la 
transcription,  à  raison  de  la  soudaineté  même  avec  laquelle  elle  peut 
être  faite ,  si  elle  était  considérée  comme  un  moyen  de  transmettre  la 
propriété  purgée,  «t  de  ta  transmettre  ainsi  tnstaotaiiénMnt  avant  mine 
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(^'unpremiervendau'eûteuleteaipsd'aviser àcequesaproprevente  ■ 
fût  rendue  publique  à  l'effet  d'acquérir  et  de  conserver  son  privilège. 
A  défaut  de  ce  délai  de  quinzaine  ima^né  par  les  rédacteurs  du  Gode 
de  procédure  et  qui,  à  la  vérité,  ne  s'accordait  plus  avec  cet  efet  trans- 
latif que  la  loi  nouvelle  voulait  donner  à  la  transcripUon ,  on  demanda 
que  le  créancier  eût,  pour  inscrire  son  privilège  acquis  avant  la  vente, 
au  moins  soixante  jours  à  partir  de  son  propre  titre;  c'était  le  délai 
iBéme  que  le  Code  accorde  pour  l'inscription  du  privilège  du  coparta- 
geant.  Le  sursis  lut  admis  en  principe  ;  mais  on  en  marchanda  la  durée, 
car  on  n'accordait  d'abord  que  quinze  jours  ;  on  alla  jusqu'à  trente, 
pour  s'arrêter  enfin  aux  quarante-cinq  jours  dont  parle  l'art.  6  de  la  loi. 
On  pourrait  se  demander  pourquoi  la  disposition  n'a  pas  été  gnw'a- 
lisée,  et  pourquoi,  quandilapam  juste  d'accOTdffl'cettefaveurau  copar- 
tageant  et  au  vendeur,  on  ne  l'a  pas  accordée  également  aux  autres 
créanciers  privilégiés  pour  lesquels  elle  aurait  pu  avoir  aussi  son  avan- 
tiige,  sÎBon  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence  dont  nous  venons  de 
parier,  au  moins  au  point  de  vue  du  droit  de  suite  dont  nous  nous 
occupons  à  l'art.  2166.  Peut-être  n'y  a-t-il  pas  d'autre  raison  de  cela, 
sinon  que  le  législateur  n'a  pas  songé  aux  privilèges  qui  n'ont  pas  été 
rappelés  dans  la  discussion,  et  qu'il  s'est  attaché  uniquement  k  ceux 
qui  se  produisent  le  plus  fréquemment  et  qu'on  avait  pris,  dans  le 
débat,  à  ^tre  d'exemples  pour  mettre  dans  tout  son  jour  la  rigueur  du 
projet  primitif.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  délai  établi  par  la  loi  n'existe  qu'en 
faveur  du  vendeur  et  du  copartageant. 

317.  Quant  au  vendeur,  nous  rappelons  encwe  que  l'action  résolu- 
toice  est  liée  au  privilège,  en  sorte  qu'elle  s'éteint  si  le  privilé^;»  vient 
à  s'élandre  et  ne  peut  plus  être  exercée  au  préjudice  des  tiers  qui  ont 
acquis  des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acquéreur^  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver.  Ceci  donne  d'autant  plus  d'im- 
portance eux  difficultés  dans  lesquelles  l'existence  et  la  conservaticm 
du  privilège  sont  en  question.  Nous  avons  touché,  dans  nos  précédentes 
observations,  quelques  points  se  rattachant  à  ces  difficultés.  (Foy.  no- 
tamment au  u°  261 .)  D'autres  et  de  plus  graves  s'y  rattachent  encore, 
diins  lesquels  viennent  se  placer  l'IiypoUièse  de  vantes  successives  et 
l'appréciation  des  effets  de  la  transcription  d'une  vente  par  rapport  k 
des  ventes  antérieures  qui  n'auraient  pas  été  transcrites.  Hais  b  diffi- 
culté en  ceci  intéresse  d'une  manière  si  grave  le  tiers  acquéreur,  que 
l'appréciation  en  trouvera  mieux  sa  place  dam  nos  observations  sur 
le  droit  de  suite. 

318.  Quant  au  copartageant,  le  droit  de  suite  attaché  à  son  privi- 
lège se  conserve,  ou  du  moins  le  droit  de  prendre  inscription ,  non- 
obstant toute  transcription,  subsiste  pendant  les  quarante-cinq  jours 
qui  suivent  l'acte  ou  le  jugement  dans  lequel  le  privilège  a  pris  nais- 
sance. La  faveur  accordée  au  copartageant  ne  va  pas  au  delà,  en  sorte 
que  si,leprivilége  n'étant  pas  inscrit,  l'immeuble  grevé  est  vendu  à  un 
acquéreur  qui  fait  transcrire  le  quarante-sixième  jour,  par  exemple ,  à 
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partir  du  partage,  l'inscriptïoD  du  privilège  ne  peut  plus  Aire  faite ,  et 
le  droil  de  mite  est  désormais  perdu. 

Hais  la  perte  du  droit  de  suite  emptnle-t^lle  la  -perte  du  droit  de 
préférence,  en  ce  sens  que  le  copartageant  ne  puisse  pas,  vis-à-vis  des 
créanders  qui  vîendraimt  sur  le  prix,  s'inscrire  tant  qu'il  reste  quelque 
chose  à  courir  du  ûéM  de  soixante  jours  accordé  par  l'art.  2109  du 
Code  NapcJéon?  C'est  une  question  que  va  faire  naître  le  rapproche- 
ment du  Code  avec  la  loi  nouvelle.  En  y  regardant  de  près  toutefois, 
la  question  n'est  pas  sérieuse.  Sous  le  Code  Napoléon ,  modifié  piu*  le 
Code  de  proc^ure,  on  admettait  déjà  que  le  copartageant  qui  ne  pre- 
nait pasinscription  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  de  la  vente  con- 
sentie par  son  copartageant,  était  privé  du  droit  de  suite,  notamment 
tlu  droit  de  surenchérir,  mais  que  l'inscription  prise  après  la  quinzaine, 
pounu  qu'elle  le  fût  dans  les  soixante  jours,  conservait  le  droit  de  pré- 
férence entre  les  créanciers  (l).  C'était  une  différence  diEQcilement  ei- 
pliquée  par  ceux  des  auteurs  qui  avaient  négligé  de  faire  entre  le  droit 
de  suite  et  le  droit  de  préfé^nce  la  distinction  que  nous  regardons 
comme  fondamentale.  (Voy.  n*  251 .)  Hais  la  différence  était  juste,  et 
elle  n'a  pas  cessé  de  l'être  après  la  loi  de  IS55.  Cette  loi,  fmledans 
le  tnit  avoué  de  hâter  et  d'nssnrer  la  libération  de  l'acquéreur ,  a  été 
écrite ,  de  même  que  l'art.  834  du  Code  de  procédure,  en  vue  du 
droit  de  suite  ;  toute  la  discussion  l'atteste.  On  ne  peut  donc  la  consi- 
dérer, pas  plus  qu'on  ne  considérait  l'art.  S34  du  Code  de  procédure, 
comme  ayant  abrogé  les  dispositions  préexistantes  de  la  loi  sur  le  droit 
de  préférence.  Sans  cela ,  il  faudrait  dire  que  le  législateur  de  1 855  a 
sacrifié  le  droit  légitime  des  copartageants  à  des  droits  qu'il  regarde 
lui-même  comme  moins  favorables,  et  qu'il  a  sacrifié  ce  droit  sans  profit 
nucun  pour  le  but  qu'il  se  proposait-,  car,  quel  obstacle  apporterait  à 
la  Libération  de  l'acquéreur,  la  faculté  pour  le  copartageant  d'inscrire 
fon  droit  dans  les  quinze  jours  qui  s'écouleront  du  quarante-cinquième 
au  soixantième? 

Ainsi ,  le  droit  de  suite  sera  perdu  par  l'expiration  du  délai  de 
quarante-cinq  jours,  et,  sous  ce  rapport,  le  copartageant  manquerait 
de  prudence  s'il  ne  prenait  pas  inscription  avant  l'exfHration  de  ce 
délai.  Hais  le  délai  de  soixante  jours  à  ^ter  du  partage  n'en  subsisteni 
pas  moins  pour  l'inscription  du  privilège  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence;  et,  les  choses  étant  entières  d'ailleurs,  l'inscription ,  faite 
dans  ce  dernier  délai,  assure  au  copu-tageant  son  droit  sur  le  prix,  non- 
obstant l'aliénation  et  la  transcription  intermédiaires. 

(1)  Vov-  Grenier  (t.  H,  n*  «M},  DelvincoQrt  (t.  H,  p.  1»),  MM.  Penll  (m.  310«, 
n*  6),  Troplong  (n"  319  b!»  M  lui*.). 
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CHAPITRE  m. 

DES  HyPOTHÉQUES. 

319.  L'art.  2194,  dont  nous  avons  présente  le  comnieulaire  suprà, 
n"  20  et  suivants,  nous  a  signalé,  sinou  les  deux  seules,  au  moins  les 
deux  principales  csiuses  légitimes  de  préférence  entre  créanciers,  c'est- 
ii-dire  les  privilt^cs  et  les  hypothèques.  Le  législateur  s'est  occupé 
d'abord  des  privilèges  à  ce  point  de  vue  du  droit  de  préférence,  dans  le 
chapitre  précédent;  l'ordre  logique  des  idées  le  conduisait  à  s'occuper 
•  ensuite  des  hypothèques  :  c'est  l'objet  du  présent  chapitre. 

Ainsi,  bien  qu'il  y  ait,  dans  les  dispositions  contenues  en  ce  cha- 
pitre, plusieurs  énonciations  que  nous  aurons  bientôt  à  signaler  conmic 
convenant  aux  privilèges  non  moins  qu'aux  hypothèques,  il  est  vrai 
de  dire  pourtant  qu'ici  le  l(,'gislateur  n  eu  en  vue  tes  hypothèques  seu- 
lement. Dans  les  chapitres  ultérieurs,  sa  pensée,  nous  le  verrons, 
embrassera  les  deux  causes  de  préférence.  Mais  dans  celui-ci,  elle  se 
restrdnt  aux  hyirathèques,  comme  elle  se  restreignait  aux  privilèges 
dans  le  cliapitre  précédent.  Et  de  même  que  ce  dernier  chapitre  vient 
de  nous  dire,  d'abord  par  forme  de  dispositions  préliminaires,  ce  qu'est 
le  privilège,  quels  en  sont  le  caractère  et  les  effets,  et  puis,  dans 
quatre  sections  distinctes,  quelles  créances  sont  privilégiées,  quelles 
choses  peuvent  être  grevées,  quelles  règles  doivent  présider  au  clas- 
sement des  piivilelges ,  et  les  conditions  auxquelles  ils  s'acquiùient  et 
sont  conservés,  de  même  le  présent  chapitre  va  nous  dire  maintenant, 
d'abord  dans  quelques  dispositions  préliminaires,  ce  qu'est  l'hypo- 
thèque, quels  en  sont  le  caractère  et  les  effets,  quels  biens  en  sont 
susceptibles,  et  ensuite,  dans  quatre  sections  distinctes,  les  caractères 
propres  à  chaque  espèce  d'hypothèque,  les  causes  d'où  elles  peuvent 
procéder,  hi  mesure  dans  laquelle  elles  affectent  les  biens  de>  l'obligé, 
et  le  rang  qu'elles  ont  entre  elles.  —  Voytus  donc  quelle  est,  sur  tous 
CCS  pmnts,  la  théorie  de  la  loi. 

DISPOSITIONS  PBËLIMINAIRBS. 

DE  L'HVPOTOi^QV'E,  DES  UDSES  QVI  LA  PRODCISENT,  ET  DES  BIENS  QUI  IN  SOKT 


2114. —  L'hypolhèque  est  un  droit  rcci  sur  les  immeubles  allbilés 
à  l'acquiltemcnt  d'une  obligation. 

Elle  est,  de  sa  nature,  indivisible,  et  subsiste  en  entier  sur  Ions 
les  immeubles  afTcclés,  sur  chacun  et  sur  chaque' ^rtion  de  ces  im- 
meubles. 

Elle  les  suit  dans  quelques  mains  qu'ils  passent. 

2115.  —  L'hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les 
Formes  autorisées  par  la  loi. 

2116.  —  Elle  est  on  légale,  ou  judiciaire,  ou  conven^onneWe. 
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2117.  —  L'hypothèque  légale  est  celle  qui  icsuHe  de  laloi. 

L'Iiypolhèquc  judiciaire  est  celle  qui  résntU;  des  jugements  ou  actt;:^ 
judiciaires. 

L'hypothèque  conventionnelle  est  celle  qui  dépend  des  conventions, 
et  de  )a  forme  extérieure  des  actes  et  des  contrats. 


1.     Origine  de  l'hypothbquc;  de  !>a  supérioritii  ou  fgard  aui  caii?enUoiu  imitlogucs 
qui  Tont  i>récédde,  —  Division. 

li.  IK'Biiilkn)  de  l'bypothËquo.  Ccilcdc  l'art  HUest  InsulHsBnloon  ineomplbte.cii 
co  qu'eUe  omet  l'une  des  circonMancee  qui  font  diatiuguor  l'tiyp«tlit(|ae  d«  Tuv 
tichrèse,  —  Ceilc  de  Potliicr  est  pt^i^rabloi  toutefois  elle  doit  Ctre  compUlix  . 
auBSi  par  1c  rappel  <lu  droit  de  suite  et  du  droit  de  pi^rérencc  qui  caracl^riscut 
te  droit  du  orfancicr  hypotltécolrc  et  le  font  diatiuguer  de  celui  des  crfaocieis 
cliirogroph  aires. 

III.  Cause»  dcï  bypotbitques.  —  En  tlibse  générile,  1m  hypothèques  ont  au  cuuc 

commune;  c'est  Ift  loi.  Htis  leur  causa  immédiate  est  multiple  :  elle»  rteol- 
tunt  soit  de  la  loi,  soit  des  Jugements  ou  actes  ludidaire»,  soit  delà  conven- 
tion. —  En  outre,  elles  se  divisent  en  spéciales  et  générales  i  mais  la  spCdaliliI 
est  propre  aux  bypotbiques  qui  ont  leur  cause  dans  la  convention,  tandis  qtic 
la  ^ndralitd  eet  le  partage  de  ceUes  qui,  résultant  soit  de  ta  loi,  toit  desjnge- 
ffleats,  procèdent  plus  ou  motJis  directement  de  la  volonté  du  IdgitlateaT. 

IV.  Katurc  de  t'tiypothùquc.  —  Priso  en  clte-mGme ,  l'IiypotliÈquo  est  une  oUigatïoa 

accessoire  -.  conséquences  ;  renvoi.  —  Envisagée  dans  ses  eflats,  elle  est  un  <Iroi( 
réel  et  engendre  un  droit  indieitihle. 

V.  De  riiypotbtque  considértïe  comme  itioH  réel.  En  quel  sens  11  ftint  entuidn  cette 

qualiScation  dona^  It  l'Iiypotliisque  par  la  loi.  D'une  part,  elle  signiBe  que  l'hf. 
potbiKiue  opËre  le  démembrement  du  droit  de  propriéiâ,  et  qu'elle  appartient  k 
la  classe  des  biens  immobiliers.  Controverse  sur  l'un  et  l'autre  point.  —  D'une 
autre  part,  eUe  Indique  que  l'iiypothëque  est  opposable  k  toute  peraoniie,  aux 
autres  criauciers  du  propriétaire  de  l'bnmeuble,  d'où  dérire  le  irmt  iê  préfé- 
rence, comme  aux  tiers  ocquïreura  de  cet  immeutde,  d'où  dËri*e  le  4nit  de 

VI.  De  l'hypolliËquc  considérée  comme  droit  indivitible.  Elle  est,  selon  l'eipresBion 

d«  la  lot,  indivisible  de  >a  nulure,'  toutefois  il  s'agit  ici,  non  point  d'une  indi- 
vialkUitâ  tialitrelte  proprement  dite,  mais  d'une  indlviaitùlit^  pureœenl  nifeii* 
lionntlU.  Conséquence  :  les  effets  de  l'indivisibiliiâ  peuvent  être  umUMb  M 
restreints  \  eiempies.  —  L'indivisibilité  de  l'bypotbi^ue  ne  produit  pas  l'indi- 
visibiUté  de  l'obligaUon  principale  :  applications.  —  L'indivisitàlitâ  n'eilslc 
même  pas  entre  rhypotlitquc  et  l'obligation  principale,  en  ce  sens  que  l'bypo- 
tbëque  peut  Être  céiûe  indépendamment  de  la  ertance  i,  laquelle  elle  accMc  : 
la  controverse  qui  existait  à  cet  égard  est  virtueUement  irancMe  ai^oard'bui 
par  la  loi  du  23  mars  18S3.  —  L'iodi visibilité  de  l'hypoUièque  a  lieu  tant  acii- 
vemenl  que  passivement.  —  Dea  effets  qu'eUe  produit,  et  spécialement  du  con- 
cours de  l'bypotbi^ue  généraJe  avec  des  b^rpothèquce  spâciales. — DiscnaaloD. 

I.  —  320.  Dans  l'ordre  des  sûretés  reelles,  t'hypothèque  n'a  pas  été 
ane  créntion  sponL-inëe,  une  eombinnison  formée  d'un  seul  jet-,  elle  a 
été  un  progi'ès  <ju'on  reconnaîtra  aisément  en  se  reportant  aux  conven- 
tions analogues  qui  l'ont  précédée  et  d'où  elle  ivtiré  son  origine. 

A  toutes  les  époques,  nous  l'aTons  montré  plus  haut  {voy.  a"  4), 
iea  bi«as  d'un  dâ)iteur  oui  été  engagés  à  la  sûreté  de  ses  créanciers; 
le  sens  intime  et  le  droit  naturel  ont  voulu  que,  corrétativement  h 
l'utiligutiuD  personnelle  du  déluteur  et  en  cwséquence  de  cette  obli- 
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j^ilion,  iiaqult  le  droit  pour  le  créancier  de  contraindre  ce  débiteur  à 
l'emplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  :  c'est  le  droit  de  gaj^o 
général,  dont  le  principe  est  rappelé  dans  l'art.  2092,  que  nous  avou-; 
expliqué. (Voy.iwprà,  n"2etsuiv.) 

Mus,  quelque  général  qu'il  soit,  ce  droit  de  gage,  pourtant,  est  incei^ 
tain  et  fwécaire.  D'une  part,  les  biens  ne  répondent  de  ia  dette  qu'au- 
tant qu'ils  sont  dans  le  patrimmne  du  déÛleur;  et  comme  le  droit 
purement  personnel  des  créanders  ne  fait  pas  que  les  tnena  soient 
indisponibles  et  inaliénables,  il  s'ensuil  que  le  gage  peut  être  inces- 
samment amoindti  ou  même  annihilé  par  les  dispositions  ou  les  nlié- 
nalions  que  le  débiteur  aurait  faites  sans  fraude.  D'une  autre  part,  le 
droit  de  gage  général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur  au  profit  de  tous  les 
créanciers ,  et  sans  aucun  égard  h  la  date  des  créances  ;  et  CMnme  les 
obligaticMis  souscrites  par  le  débiteur  ne  sauruent  faire  obstacle  à  ce 
qu'il  en  souscrive  de  nom'elles,  il  s'ensuit  que  le  gage  peut  s'amoindrir 
encore  de  cette  façon,  et  devenir  pour  ainsi  dire  insignifiant  pour 
chaque  créiulder,  réparti  qu'il  doit  être  entre  tous. 

Il  est  aisé  de  comprendre  que  les  créanciers  vigilants  ont  dû  chm^tier 
le  moyen  de  mettre  leur  droit  h  l'abri  de  telles  incertitudes.  On  a  senti 
que,  •  pour  la  défiance  des  personnes,  comme  le  dit  Loysean,  il  fallait 
faire  obliger  les  choses;  x  qu'il  allait  les  engager  en  s'y  assurant  un 
droit  réel,  indépendant  de  l'obligation  personnelle,  susceptible  d'écarter 
le  concours  des  créanciers.  Et  dans  cet  ordre  d'idées,  le  moyen  le  jrfus 
naturel,  celui  qui  le  premier  dut  se  présenter  à  l'esprit,  ce  fut  l'appré- 
hension de  la  chose  par  le  créancier,  et  le  droit,  pour  lui,  de  )a  retenir 
jusqu'à  ce  que  le  débiteur  eût  satisfait  à  son  obligation  :  c'était  le  nan- 
tissement. Appliqué  d'abord  aux  choses  mobilières,  et  rédoit  ainsi  à  un 
simple  contrat  de  gage,  le  nantissement  s'étendit  ensuite,  lorsque,  sui- 
vant l'expression  de  Loyseau  (l),  «  l'ambition  des  hommes  étant  aug- 
mentée k  faire  de  grandes  entreprises  et  contracter  de  plus  grandes 
debtes,  il  fallut  mettre  la  main  aux  héritages,  et  les  engager  aussi  bien 
comme  les  meubles,  c'est-à-dire  les  bailler  et  délaisser  au  créancier, 
pour  en  demeurer  naniy  et  jouissant  jusquea  k  ce  qu'il  fUst  payé.  •• 
C'est  l'ancien  mort-pge  ou  antichrèsc. 

Mais  l'antichrèse  a  ses  périls  et  ses  graves  inconvénients.  Kn  des- 
saisissant le  propriétaire  de  sa  chose  dont  elle  fait  passer  la  possession 
aux  mains  du  créancier,  elle  ne  tient  pas  compte  assez  de  l'intérêt  du 
prenricp,  el,  au  contraire,  elle  accorde  trop  aux  droits  dn  second.  Elle 
a  un  autre  tort,  bien  autrement  grare  :  elle  compromet  le  sort  de  la 
propriété  et  nuit  au  développement  de  l'agriculture  :  car  on  ne  peut 
demander  au  créancier  qu'il  donne  k  la  culture  d'une  terre  par  lui 
détenue  passagèrement  les  soins  qu'on  peut  toujours  attendre  du  pro- 
priélatre,  ni  qu'il  dépense  pour  celte  terre  les  capitaux  sans  le  secours 
tlesquds  elle  dépérit  et  reste  inféconde.  Il  y  avait  donc  h  rechercher 
une  combinaison  meilleure  et  mieux  faite  pour  concilier  plus  cquita- 


(1)  Yoy.  Lofsetu  {Du  DigiirrpiMemtnl,  Hr.  S,  cbap.  1 
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blcment  les  garanties  dues  au  crônncïer  avec  l'intérêt  de  la  propriétë-, 
et,  le  progrès  aidant  (l),  on  y  arriva.  C'est  ce  que  Loyseaii  nous  ap- 
prend encore.  «  Enfin,  dit-il,  par  sucression  de  temps,  on  trouva  que 
c'ctoit  une  {içrande  incommodité  que  le  propiiétaire  se  dessaisisl  k  tout 
propos  de  ses  héritages,  attendu  la  perte  qu'il  faisoit,  penduit  qu'ils 
éloient  recueillis  et  gouvernez  par  autrui.  C'est  pourquoi  on  commençii 
petit  â  petit,  au  lieu  de  bailler  actuellement  les  héritages  en  gage  et 
nantissement,  de  promettre  simplement  de  les  bailler  et  délaisser  toute- 
fois et  quantes  au  créancier,  en  défaut  de  payement  :  de  sorte  qu'on  lés 
obiigeoit  à  la  debte  par  une  simple  convention,  et  le  débiteur  en  daneu- 
TOit  toujours  saisi  (2).  »  Cette  combinaison  nouvelle,  qui,  on  le  voit,  se 
résume  dans  une  sorte  d'antichrèse  sans  tradiiion,  c'est  l'hypothèque 
que  nos  articles  délinissent,  dont  ils  indiquent  les  causes  diverses,  dont 
ils  font  pressentirla  nature,  et  dont  ils  précisent  le  caractère  et  les  effets. 
Ce  sont  autant  de  points  sur  chacun  desquels  nous  avons  maintenant  à 
nous  arrêter. 

II.  —  32t.  L'hypothèque,  nous  dit  l'art.  21 H,  est  un  droit  réel  sur 
les  immeubles  affectés  i)  l'acquittement  d'une  obligation,  l'our  nous, 
qui  considérons  l'anlichrèse  comme  constibiant  aussi  un  droit  réel  af- 
fectant la  chose  même,  et  qui  n'avons  pas  admis  que  le  droit  résultant 
de  l'antichrèse  ait,  ainsi  que  i'ensdgne  M.  Troplong,  un  caractère  pu- 
rement personnel  (voy.  suprà,  n"  21),  la  définition  de  l'art.  2114  est 
incomplète  et  insuiiisante.  Elle  dit  bien  que  l'hypothèque  est  un  droit 
i-éel  sur  les  immeubles,  et  par  là  elle  monti'e  la  différence  qu'il  y  a  entre 
l'hypothèque  et  le  gage  proprement  dit,  lequel  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières.  Mais  elle  ne  dit  pas  que  le  débiteur  reste 
en  possession  des  immeubles  affectés,  ou  du  moins  que  la  possession  de 
ces  iinmeuUes  ne  passe  pas  aux  mains  du  créancier,  et  en  cela  elle  omet 
l'une -des  circonstances  importantes  de  l'hypotiièque,  l'une  de  celles 
notamment  qui  la  font  distinguer  du  contrat  d'antichrèse  dont,  suivant 
l'expression  de  H.  Troplong,  elle  a  été  le  perfeetionnanent  ingénieux. 
Nous  avons  montré  cda  tout  à  l'heure,  et  Ulpien,  dans  la  loi  9,  §  2, 
ïï.  De  PigneraUiid  aclione,  vel  contra,  le  précise  en  ces  termes  :  Pn^ié 
pignus  dicimus,  quod  ad  credilonin  transit  :  hypothecam,  cvm  non 
transit,  nec  possessio,  ad  creditorem.  Il  feut  donc  compléter  la  défini- 
tion de  notre  article  :  à  ce  point  de  vue,  nous  accepterions  de  préfé- 
rence celle  de  Pothier,  suivant  lequel  l'hypothèque  «  est  le  droit  qu'a 
le  créancier  dans  la  chose  d'awlrvi,  de  la  faire  vendre  en  justice,  poui', 
sur  le  prix ,  être  payé  de  ce  qui  lui  est  dû  {3).  n  Toutefois  cette  défi- 
nition ,  iiien  qu'elle  paraisse  admise  en  ces  termes  par  d'éminents  ju- 
risconsultes (4),  est  incomplète  encore;  et,  pour  plus  de  précision, 

(1)  On  a  dit  »ec  rtisou  que  >  l'iintichrËsB  n'eit  pat  an  contrat  de  peupla  dviUsé.  ■ 
Viig.  M.  Pougeard  (  EijdkalUmt  à  l'appui  du  prt^et  de  loi  tur  la  riforme  hypclhécaire, 
\<.  h),  roj.  aussi  H.  Troplong  (Pre/nce  du  Sanlinement). 

(3)  Voy.  Loyseau  (foc.  cit.,  n'  (i). 

(3)  Voy.  PoUiier(/n(n>d.aH  lit.  ÎOdtla  Couf.  d'Orléans,  ii«l]. 

W  Voij.  MM.  Zacharim  (t.  II,  p.  103,  2>),  Troplong  {n*  8B6}. 
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noua  y  ramènerions  deux  circonstances  importantes  :  l'une,  que  ce 
droit  de  poursuivre  et  faire  vendre,  le  créancier  peut  l'exercer  en  quel- 
les mains  qu'il  trouve  l'immeuble  affecta,  en  quoi  le  droit  du  créan- 
cier hypottiécaire  se  distingue  de  celui  du  créancier  chirograpbaire, 
qui,  lui  aussi,  peut  bien,  s'il  a  un  titre  exécutoire,  faire  vendre  les  im- 
meubles de  son  débiteur  en  vue  du  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  maiS 
qui  ne  le  peut  qu'autant  qu'il  trouve  les  immeubles  en  la  possession  du 
débiteur  ;  l'autre,  que  le  payement  réclamé  sur  le  prix,  le  créander  hy- 
pothécaire vient  l'exiger,  sinon  à  la  date,  au  moins  au  rang  déterminé 
par  l'inscription  de  sa  créance  (  voy.  infra,  art.  2134)  par  préférence 
et  avec  exclusion,  en  quoi  la  poûtion  de  ce  créancier  diffère  encore  de 
celle  du  créancier  chiiî^raphaire,  qui,  s'il  peut,  après  avoir  fait  expro- 
prier son  débiteur,  se  faire  payer  sur  le  prix ,  ne  le  peut  du  moins  que 
sur  ce  qui  reste  de  ce  prix  après  l'acquittement  des  charges  hypothé- 
caires dont  les  immeubles  étaient  grevés,  et  encore  sans  aucune  préfé-' 
rence  vis-îi-vis  des  autres  créanciers  chirographaires  comme  lui.  (Art. 
2093,  suprà,  n"  17.)  Ces  deux  circonstances  sont  importantes,  disons- 
nous;  car  en  elles  précisément  se  résument  le  droit  de  préférence  et  le 
ilmit  de  suite,  qui  sont  les  effets  directs  ou  les  conséquences  du  droit 
w'*I  créé  par  l'hypothèque.  C'est  ce  qu'on  verra  tout  à  l'heure,  quanti 
nous  nous  occuperons  du  caractère  de  ce  droit.  {Votj.  n'SSO-) 

Avant  cela,  nous  avons  à  parler  des  causes  d'où  procède  l'hypo- 
thèque. 

III.  —  322.  A  un  point  de  vue  général,  on  *peut  dire  que  toute  hypo- 
ttièque  procède  de  la  loi,  en  ce  sens  que,  s'agissant  ici  d'un  droit  com- 
plétenient  exceptionnel  et  exorbitant  du  droit  commun,  il  faut,  pour 
que  la  foi  publique  n'y  soit  pas  trompée,  que  ce  droit  ne  puisse  se 
pi'oduire  et  l'existence  en  être  reconnue  que  dans  les  cas  précisément 
déterminés  par  la  loi.  L'art.  2115  a  donc  disposé  avec  raison  que 
a  l'hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les  formes  auto- 
risées par  la  loi.  »  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  droit  hypothécaire  pos^ble  en 
dehors  de  ces  cas;  l'analogie  qui,  dans  telle  ou  telle  matière  donnée, 
peut  amener  a  l'extension  d'une  disposition  législative,  est  proscrite 
absolument  en  matière  d'hypothèque  ;  quelque  prochaine  qu'on  puisse 
la  supposer,  elle  reste  impuissante  à  créer  le  droit  hypothécaire,  qui  ne 
peut  exister  que  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi.  Telle  est  incontesla- 
îtlement  la  pensée  qu'exf»ime  l'art.  2115,  telle  est  la  règle  qu'il  a  voulu 
foimuler  ;  sans  quoi  la  disposition  en  serait  surabondante  et  absolument 
inutile,  puisqu'il  est  de  toute  évidence  qu'on  ne  peut  acquérir  aucun 
droit,  en  thèsie  générale  (un  droit  quelconque,  et  non  pas  seulement  le 
droit  hypothécaire) ,  si  l'on  n'est  pas  dans  le  cas  de  le  réclamer  et  si  l'on 
n'a  pas  accompli  les  formalités  à  l'observation  desquelles  l'acquisition 
du  droit  est  subordonnée  (l). 

Ainsi,  et  en  ce  sons,  il  est  vrai  de  dire  que  toutes  les  hypothèques 
pnicèdent  d'une  cause  commune,  qui  est  la  loi.  Hais  les  hypothèques 

(1)  Cof.  M.  V»le(iB(n*130). 

D.nt.zedbïG00g[c 


310  EXPLICàTlOM  BU  COK  HAFOC^N.  LIV.   lit. 

ont  une  caiiKe  plus  produine  ol  plus  ifluntidiale,  odie  d'où  dtcs  «It'foa- 
lent()irec(«ment, et  celles!  est  multiple.  O'fiet  ce  qu'in()i()ue  l'art.  31 IG, 
quand  il  nous  dît  que  l'hypoth/tqu(>  •  est  ou  lé(;ale,  ou  judicMire,  nu 
conventionnelle;  •  et  l'art.  âll7  compUMe  l'indicmion,  quand,  en  re- 
prenant Eucee8»ivement  les  qualiticatioQR  de  rnrlicle  précédai,  Il 
Hjoute  : 

1*  Quftnt  k  l'hypothèque  légale,  que  c'est  celle  qni  rétulte  de  la  loi; 
pM-  où  il  but  entendre  que  cette  hypothèque  a  la  loi  pour  principe,  non 
pas  seulement  selon  l'acception  fçéni^le  que  nous  venons  de  préi^ser, 
mais  encore  d'une  mairfère  principale  et  directe,  en  ce  sens  que  l'hypo* 
lhè<|ue  existe  ici  de  plein  droit  au  profit  de  certaines  cr^nces  ti-llnnefit 
favorables  aux  yeux  du  li^slat^ur  qu'il  a  cru  devoir  y  altHcher  la  sAreto 
d'une  hypothèque,  independjimment  de  toute  manifestation  de  la  vo> 
lonU*,  par  le  cr<*«ncier,  d'ohlenir  cette  siireté,  et,  par  l'oWigé,  de  la 
consentir  ; 

2'  Quant  h  Hiypolhiwjue  jiid/cfa/re,  que  c'est  celle  qui  rémilte  âenjw- 
gfmenls  ou  aetti  jvdkiairet ;  ce  qui  signifie  qu'ici,  encore  indépen- 
damment d'une  mitnirestation  de  ta  volonté  des  parties  et  par  i'aulaiid'^ 
de  la  loi  qui  v«ut  assurer  l'exécution  des  dédsioi»  judiciaires ,  l'hypo- 
thèque résulte  de  tout  Juf^ement  dont  le  dispositif  cendamne  la  partie 
h  l'exécution  d'une  obligation,  oudetoutaveu,  de  toute  reconnaissance, 
de  tout  autre  fait  de  m^ne  nature  accompli  devant  les  juges,  constaté 
par  eux,  et  impliquant  l'existence  d'une  obligation  ; 

3*  Enfin,  quant  à  l'hypothèque  conventionnelle,  que  c'est  colle  qui 
dépend  des  convenliotts  et  de  la  forme  extérieure  det  contrais;  ce  qni 
revient  fc  dire  que  cette  hypothèque,  k  la  différence  de  l'hypothèque  lé- . 
f(ale  et  de  l'hypothèque  judiciaire,  ne  peut  exister  que  par  l'accord  des 
partieseten  vertu  de  ieure  consentements  respectifs,  pour\'U,  d'ailleurs, 
que  cet  accord  et  ri%  consentements  soient  constatés  en  la  forme  établie 
parla  loi. 

323 .  Ih)  reste,  l'hypothèque  légale,  l'hypothèque  judiciaire,  l'hypo- 
thèque convenlionnelle,  ont  chacune  leur  section  distincte  dans  le  pré^ 
sent  chapitre.  C'est  pourquoi,  en  suivant  la  marche  tracée  par  la  loi 
elle-même ,  nous  nous  en  tenons  ici  à  l'explication  des  termes  par  lr>^ 
quels  la  loi  a  qualifié  les  causes  diverses  de  l'hypothèque,  ré$er\'ant  pour 
le  commentaire  des  ai'ticles  contenus  aux  trois,Bections  qui  vont  sui^TC 
les  développements  que  comporte  chacune  d'elles. 

Notons  seulement  un  point  important  qui  tient  encore  à  la  cause  des 
hypothèques,  et  sur  lequel  nous  aurons  des  occasions  fréquentes  do 
revenir  au  cours  de  notre  commentaire  :  nous  voulons  parler  de  la  dilTé- 
rencfl  qui  existe  entre  les  diverses  hypothèques  sous  le  rappwt  de  leur 
étendue,  de  leur  portée^  de  la  mesure  dans  laquelle  elles  affectent  les 
biens  de  l'obli^té. 

l.'hypothëque  dont  In  cause  est  dans  la  convention  des  parties  sera 
nécessairement  spéciale.  ÎJi  loi  n'admet  d'hypothèque  éonvcntionnpile 
valable  que  celle  qui,  soit  iam  le  titre  constitutif  de  la  créance,  soit 
dans  un  acte  authentique  postérieur,  déclare  spécialement  la  nature  et 
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)ii  situation  d«  chacun  des  immeuUes  appartenant  nclueUement  ru  àé~ 
liiteur,  sur  lesquels  il  consent  l'hypothèque  de  la  enfance.  C'est  en  ces 
ternies  que  l'art,  2129  (dont  nous  pimentons  i>lus  loin  le  CMnniPn- 
lairo)  pose  le  principe  d»  la  npéeialilé,  principe  fondamental  dans  le 
n^me  hypothécaire,  principe  éminemment  salutaire,  d'une  part,  en 
ce  qu'il  mennge  le  crédit  du  débiteur  et  éloigne  le  concours ,  sur  un 
immeuble,  de  créttnces  diverses,  et  dont  la  nombre  même  semitune 
cjiuse  de  conflits  entre  les  créanciers;  d'une  autre  pnrt,  en  ce  qu'il 
permet  de  donner  toute  son  efficacité  {i  cet  autre  principe,  également 
fondamental,  de  la  publicité. 

Mais  quelque  avantage  que  présente  la  spécialité,  quelque  dégimbir 
qu'il  pût  être  d'en  faire  la  règle  absolue  du  réfpme  hypothécaire,  elle 
n"a  été  posée  en  principe  que  pour  les  hypothèques  conventionnelles. 
Quant  k  l'hypothèque  légah,  elle  n'a  rien  de  spécial  ;  la  loi  nous  dit, 
nu  cjintraire,  que  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale  peut  exeiTcr 
fon  droit  sur  tovs  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur,  et  svr 
ceux  qvi pourront  Ivi  a'ppartenir  dans  la  mite .  (Art.  2122.)  Et  quant 
H  l'hypothèque  jutftfTiaJrs,  il  en  est  de  même;  car  la  loi  nous  dit  é^ti- 
lement  que  cette  hypothèque  peut  s'exercer  tvr  les  immeublet  actuels 
du  débiteur  et  sur  ceux  qu'il  patirra  aeqvirtt.  {Art.  2123.) 

Il  y  a  donc,  dans  le  système  de  la  loi,  des  hypothèques  générale*  et 
des  hypothèques  spéciales.  Nous  verrons  ultérieurement  les  consé- 
ffuences  pratiques  de  cette  division  {vmj.  n"  336  et  suiv.);  quant  ji 
présent,  nous  nous  bornons  à  la  constater,  en  ajoutant  seulement,  pour 
compléter  nos  indications  touchant  les  causes  de  l'hypothèque,  que  la 
spécialité  est  propre  k  l'hypothèque  procédant  de  la  convention ,  du 
consentement  exprès,  de  Taccord  des  parties,  tandis  que  la  généralité 
rat  le  partage  des  hypothèques  qui  exfelent  indépendamment  de  toute 
manifestation  de  la  volonté  des  parties,  soit  que  le  législateur  les  fusse 
)'ésulter  directement  de  la  loi ,  ce  qui  donne  l'hypothèque  qualifiée  14- 
fiale,  Eoit  qu*il  les  consacre  comme  résultant  d'un  acte  judiciaire  ou 
il'un  jugement,  ce  qui  donne  l'hypothèque  qualifiée  jud/rfaïre. 

Ceci  dit,  il  nous  reste  à  déterminer  la  nature,  le  carsctère  et  les  effete 
de  l'hypothèque;  c'est  en  ceci  particulièrement  que  nos  articles  don- 
nent lieu  à  des  observations  importantes. 

IV.  — 324.  Acet  égard,  l'hypothèque  doit  être  envisagée  successi- 
vement en  elle-même  et  au  point  do  vue  du  droit  qu'elle  engendre. 

Sous  le  premier  rapport,  les  développements  qui  précèdent  ont  fait 
voir  que  l'hypothèque  n'est  pas  une  obligation  principale.  Elle  est,  en 
effet,  selon  l'expression  ée  Loyseau  (l),  une  obligation  accessoire  ou 
subsidiaire  de  la  chose  pour  confirmer  et  assurer  la  promesse  et  obliga- 
tion de  la  personne  qui  est  débitrice.  C'est  Ifi  la  nature  de  l'hypothèque  ; 
et,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  par  le  débiteur  lui-mémo  sur  ses  propres 
immeubles,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  par  un  tiers  sur  des  immeubles 
n  lui  Appartenant  pour  garantir  la  dette  du  débiteur  personnel,  elle  reste 

(I)  Toy.  LajBean  (Du  JUguerplUfmtnl,  llv.  1,  ehap.  I,  n*  II). 
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toujours  obligation  accessoire.  —  On  aperçoit,  sur  ces  seules  obsen'a- 
tions,  que  cette  première  apprédation  est  particulièrement  importante 
jiu  point  (te  vue  de  l'hypothèque  conventionnelle.  C'est,  en  oiFet,  au 
sujet  de  l'hypothèque  qui  a  sa  cause  dans  la  convention  des  parties  que 
s'élèvent  les  questions  auxquelles  donne  lieu  le  caractère  d'obligation 
purement  accessoire  appartenant  à  l'hypothèque-,  lii  qu'il  yak  fixer  la 
mesure  dans  laquelle  l'acw&soire  suit  le  sort  du  principal,  soil  que  l'hy- 
pothèque ut  été  doonco  par  le  débiteur  lui-même,  soit  qu'elle  ait  été 
consentie  par  un  tiers;  là  qu'il  yak  détciminer  l'inlluencc  que  peuvent 
avoir  sur  l'hypothèque  les  modalités  dont  l'obligation  principale  serait 
affectée,  et,  à  cette  occasion,  quels  sont  la  portée  et  le  i-ang  d'une  hy- 
pothèque accédant  à  une  créance  conditionnelle,  spéciiiicment  à  u»  prêt 
à  effectuer  ou  à  un  crédit  ouvert.  Nous  i-éservons  donc  poui'  la  troisième 
section  dece  chapitre,  et  notamment  pour  notre  commentaire  des  ail. 
2125  et  2132,  les  discussions  auxquelles  donne  lieu  le  auiictère  ou  la 
nature  de  l'hypothèque  envisagée  en  elle-même. 

325.  Envisagée  dans  ses  e^ts,  l'hypothèque  est  un  droit  réel  et  ïn- 
(/ït>jsiA/e.  Ceci  ressortdest«ines  mêmes  de  bi  loi,  du  teste  de  l'art.  2114, 
qui,  d'une  part,  exprime,  au  paragraphe  premier,  que  l'hypothèque  est 
un  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés  fi  l'acquittement  d'une  oMîgiv- 
tion,  et  qui,  d'une  autre  part,  traduisant,  dans  son  paragraphe  second, 
cette  formule  de  Dumoulin,  si  souvent  reproduite  :  "  Est  tota  in  toto,  et 
in  quâliàet  parle  (1),  Dditquel'bypothèquGsubsistcenenï/er  sur  tous  les 
immeubles  affectés,  surckacun  et  sur  chaque  portion  tic  ces  immeubles. 
—  Mais  il  convint  d'insister  sur  l'un  et  sur  l'autre  point  :  ilsontdans 
la  matière  une  importance  capitale,  et  l'un  des  deux,  le  second,  a  donné 
lieu  à  l'une  des  difficultés  les  plus  ardues  du  régime  hypothécaire. 

V.  —  32e.  L'hypothèque,  dis(His-nous  avec  notre  art.  2114,  est 
un  droit  réel.  Le  privilège  aussi,  nous  l'avons  vu  plus  haut  (n"  25),  est 
constitutif  d'uD  droit  réel  :  et  c'est  ici  l'ua  des  points  auxquels  nous 
avons  fait  allusion  tout  à  l'heure  (n'  319),  quand  nous  avons  dit  que 
notre  chapitre,  bien  que  disposant  en  vuedesl^polbèques  seulement, 
contient  pourtant  certaines  cnumérations  qui  conviennent  aux  privi- 
l^es  grevant  les  immeubles,  non  moins  qu'aux  hypothèques. 

327.  Quoi  qu'il  en  soit,  notre  article  nous  dît  que  l'hypttthcque  est 
un  droit  réel.  Et,  dès  l'abord,  nous  rencontrons  une  question  qui,  Lien 
qu'elle  soil  considérée  comme  de  pure  théorie,  et  comme  ne  pi'éscnlanl 
pas  un  intérêt  pratique  appréciable,  a  soulevé,  cependant,  une  conlm- 
verse  des  plus  animées.  .11  s'agit  de  savoir  dans  quel  sens  doivent  être 
entendues  les  expressions  dont  se  sert  le  législateur.  On  a  dît,  d'un  cdté, 
que  ces  mots  droit  réel  sont  synonymes  de  ceux-ci,  démembrement  de 
propriété,  et  qu'ainsi,  dans  la  pensée  de  la  loi,  l'hypothèque  constitue 
un  démembrement  de  la  propriété,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usag», 
l'habitation  et  les  services  fonciers.  La  propriété  complète  d'une  chose, 
tlit-on  dans  ce  sens,  est  le  drait  réel  le  plus  complet,  le  droit  de  disposer 

(1)  Voy,  Dumonlin  (Exlrital.  hhgrialhi dirid.  etiittlivid..  para  wciind»,  n*  91). 
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de  celle  chose  de  la  manière  la  plus  absolue,  par  conséquent  d'en  user, 
d'en  jouir,  de  la  détruire  même,  ou  d'acquérir  d'autres  objets  en  l'alié- 
nant ;  en  un  mot,  d'en  retirer  toute  l'utilitë  qu'elle  peut  procurer.  Or,  si 
un  droit  réel  particulier,  quelle  qu'en  soif  d'ailleurs  la  nature  ou  l'im- 
portance,  s'établit  sur  le  même  objet  au  pro6t  d'un  autre  que  le  pro- 
priétaire, ilestévidcutque  le  droitde  celui-ci  ne  subsiste  plus  dans  toute 
sa  plénitude,  qu'une  partie  en  a  été  détachée  à  son  détriment,  et,  par 
suite,  que  la  propriété  a  été  réellement  démembrée  lorsque  ce  droit  réel 
particulier  en  a  été  retiré.  Ainsi  raisonne  H.  Valette,  dont  l'opinion  est 
admise  par  la  majorité  des  auteurs  (  I  ) . 

D'un  autre  cdté,  Harcadé  a  soultÀu  que  l'hypothèque  n'est  pas  un 
jusinre,  un  droit  dans  la  chose;  <\af:,  par  cela  même,  elle  n'est  pas  un 
démembrement  de  la  propriété,  jus  in  re  et  dëjnembrement  de  propriété 
étant,  à  ses  yeux,  deux  expressions  synonymes.  Et,  seul  contre  tous  les 
auteurs,  tant  anciens  que  modernes,  il  s'est  attaché,  dans  une  de  ces 
dissertations  si  vives  qu'il  avait  coutume  d'écrire,  à  élablir  ce  système, 
que  l'hypothèque  serait  simplement  un  ju5  ai/ re»ti»imo6jV«ni,etqu'elte 
constituerait  uniquement,  pour  le  créancier,  le  droit  d'agir  contre  l'irn* 
meuble,  ad  rem  ou  in  rem  immobilem,  comme  il  agit  contre  le  débiteur 
personnel,  inpersonmn,  afin  d'obtenir  son  payement  (2). 

Enfln,  dans  lui  système  intermédiaire,  on  dit  que  si  l'hypothèque  est 
un  droit  réel,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usage,  l'halMtation  et  les  ser- 
vices fonciers,  elle  n'est  pas,  cependant,  comme  l'usufruit,  l'usage, 
l'habitation  et  |^  services  fonciers,  un  véritable  démembrement  de  la 
propriété.  Tel  est  l'avis  de  M.  Demolombe,  qui,  divisant  les  droits  réels 
en  principaux  et  accessoires,  place  l'hypoUièque,  avec  les  privilèges  et 
)e  nantissement,  dans  la  seconde  calorie,  parce  que,  dit  l'éminent 
jurisconsulte,  ces  sortes  de  droits  ne  morcellent  ou  ne  fractionnent  pas 
le  droit  de  propriété,  que  sans  doute  ils  l'enveloppent  et  l'étreignent,  si 
l'on  peut  ainsi  dire,  mais  que  pai'  lit  ils  entravent  l'exerdce  du  droit  bien 
plutÂt  qu'ils  ne  le  divisent  entre  le  propriétaire  de  l'immeuble  et  le 
ci'éancîer{3). 

Quand  même  ce  point  de  droit  ne  présenterai  t,  au  fond,  que  peu  d'im- 
portance; quand  même  la  question  qu'il  soulève  serait  dans  les  mois 
plus  que  dans  les  idées,  il  y  aurait  intérêt  à  s'y  arrêter.  Car,  on  l'a  dit 
avec  raison,  ce  ne  sont  pas  choses  indîlférenles  que  lu  justesse  et  l'exacti- 
tude  du  lai^[age  juridique  ;  dans  une  certaine  mesure,  elles  concourent  h 
la  rectitude  de  l'idée  ;  et  peut-être  que  bien  des  difficultés  seraient  apla- 
nies, ou  même  ne  se  seraient  pas  produites  en  droit,  si  ceux  qui  en  par- 
lent la  langue,  et  les  maîtres  eux-mêmes,  avaient  mis  quelque  sévérité  ii 
ne  pas  laissa-  s'y  introduire  des  formes  ambiguës  ou  des  expressions  im- 

(1}  Yo^.  MU.  Valette  (n*  ISt ),  Duranton  [n>  S»),  Zachiirin  (t.  II,  p.  98),  Martou 
(n*  eso).  Yoij.  encore  Dumoulin  (ioe.  «'(.).  Pothier,  et  MM.  DelriDCOurt,  BaUur,  Tftr- 
rible.  Ferait  et  Troplong,  sans  s'eipliquer  prédtémeDl  sur  la  question,  qualifient  touii 
cependant  l'iiypothtque  de  jui  in  r«,  de  droit  âan*  la  choir. 

(3)  Vojf.  Harcadé  (t.  Il,  n"  360  et  301). 

(3)  Voy.  H.  DemobHDbc  { Court  He  Codt  Napdfon.  1. 1\,  n"  m  el  iT3). 
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propres  qui  y  entretiennent  le  vn^e  et  parfois  y  répandent  l'obscurir^. 

D'abord  il  nous  est  impossible  d'admettre  la  th^rie  de  notre  si  re- 
grettable anl^^cesseur.  Quelque  effort  qu'il  ait  pu  faire,  il  n'a  pas  eflbre 
ces  expressions,  droit  réel,  dont  ne  sert  la  loi  pour  qualifier  l'hypo- 
Ihèque,  ni  ce  droit  de  suite  qu'engendre  l'hypothèque,  et  qui  est  si 
nettement  indicatif  de  Vaction  réelle.  Ces  expressions,  qui  conviennent 
îi  tous  les  démembremenla  de  ia  propriété,  ne  répandent  donc  en  au- 
cune manière  à  l'idée  qui  s'attache  i  ce  jns  in  rem  ou  ad  rem  dont  le 
législateur  n'a  parlé  nulle  part  et  auquel ,  cependant,  Marcadé  ^an1^ne 
toute  sa  théorie. 

D'un  autre  cdté,  si  avant  que  nous  allions  dans  la  pensée  de  la  loi, 
nous  n'y  pouvons  trouver  la  trace  de  la  dis^nction  des  droits  réels  en 
principaux  et  accessoires,  proposée  par  M.  Dcmolombe.  Sans  doute, 
nous  admettons  bien  que  le  droit  réel  qualifié  hypothèque  affecte  la 
propriété  autrement  que  les  droits  réels  rangés  par  notre  auteur  dans 
la  catégorie  des  droits  réels  principavx.  Mais  ces  droits  principaux 
eux-ménics,  qui  tous  consUtuent  bien,  aux  yeux  de  M.  Demolombe, 
de  véritables  démembrenents  du  droit  de  propriété,  n'agissent  pas 
tous,  cependant,  sur  la  propriété,  et  ne  la  restreignent  pas  de  la  même 
manière.  Par  exemple,  il  est  de  toute  évidence  que  lorsque  rusufhiit, 
qui  consiste  à  retirer  de  la  chose ,  sans  en  altérer  la  substance ,  tout  le 
liénéftce,  toute  l'utilité  et  tout  l'agrément  qu'elle  peut  procurer,  est 
séparé  de  la  propriété,  le  droit  du  propriétaire  s'en  trouve  affecté  et  res- 
treint tout  autrement  qu'il  ne  le  serait  par  l'établissemoRt ,  sur  son 
fonds,  de  servitudes  dont  l'effet  serait  de  lui  enlever  seulement  le  droit 
de  disposer  de  sa  chose,  sinon  d'une  manière  al)solue,  au  moins  partie 
lement  et  quant  à  certains  actes.  La  servitude,  cependant,  est  un  dé- 
membrement du  droit  de  propriété,  aussi  bien  et  au  même  titre  que 
l'usuAuit.  Par  où  l'on  voit  qu'il  ne  suffit  pas  que  l'hypothèque  agisse 
sur  le  droit  de  propriété  autrement  que  l'usufruit  et  les  servitudes  pour 
qu'on  en  doive  conclure  qu'elle  ne  constitue  pas  elle-même  un  démem- 
brement de  ce  droit  tout  comme  les  servitudes  et  l'usufruit.  La  ques- 
tion est  toujours  de  savoir  si  elle  affecte  la  propriété  et  la  restreint  en 
une  manière  quelconque.  Or,  sur  ce  point,  la  loi  fournit  des  données 
tellement  précises  que  le  doute  ne  nous  semble  pas  possible. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  propriété?  C'est,  d'après  l'idée  qu'en  donne 
l'art.  544  du  Code  Napoléon,  la  faculté  de  jouir  et  de  disposer  des  choses 
d'une  manière  absolue  et  exclusive.  Elle  se  résume  ainsi  dans  la  triple 
faculté  de  jouir,  de  disposer  et  d'aliéner,  et,  par  cela  même,  elle  im- 
plique le  droit,  pour  le  propriétaire,  d'exclure  tout  acte  ou  toute  entre- 
prise qui  pourrait  feire  obstacle  à  l'exercice  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces 
facultés.  Est-ce  là  la  situation  du  propriétaire  dont  les  immeubles  sont 
li^revés  d'hypothèque?  Evidemment  non;  car,  ainsi  que  M.  Valette  en  a 
fuit  la  très-juste  remarque,  ce  propriétaire  est  empêché  do  faire  subir 
dos  modifications  aux  immeubles,  entant  que  ces  modifications  seraient 
nuisibles  à  l'hypothèque;  car  ce  n'est  pas  à  lui,  mais  plus  particulière- 
ment au  créancier,  qu'appartient  désormais,  du  moins  jusqu'fi  concur- 
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reiu»  du  monbmt  de  sa  créance,  te  droit  de  tnmsformer  en  ai^nt  los 
immeubtet  grrAds;  cor,  si  le  propriétaire  avait  vendu  lui-mâme  sans  le 
nonsealenimit  du  ci'éancier,  celui-ci  ne  «erait  pas  tenu  d'accepter  li^ 
contrat,  autorisé  qu'il  serait  k  requérir  la  revente  aux  enchères  pulili- 
qiie*.  (tlodc  Napoléon,  art.  2185.)  Il  n'est  donc  pas  possible  de  dire  que 
ce  propriétaire  a  le  plein  et  libre  exercice  du  droit  de  propriété,  l'exer- 
cice de  ce  droit  avec  la  triple  faculté  de  jouir,  d'aliéner,  de  disposer, 
qu'il  comporte,  et  avec  la  faculté  coirélative  de  s'opposer  il  toute  entro 
pri»  par  laquelle  un  autre  que  lui  voudrait  faire  à  sa  place  des  actes  do 
jouissance,  d'aliénation  ou  de  dtspoeition.  Or  ces  entraves,  que  le  pro- 
prittlaire  souffire  dans  l'exercice  de  son  droit,  elles  sont  l^effct  de  l'hy- 
pothèque. Il  est  donc  vrai  que  l'hypothèque,  tout  comme  l'usufruit, 
l'usage,  l'habitation,  la  servitude,  retire  quelque  chose  aux  prérogatives 
de  la  propriété.  Et  comment  alors  ne  constituerait-elle  pas ,  aussi  bien 
que  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation,  les  servitudes,  un  démembrement 
du  droit  de  propriété?. . . 

3îB.  Hais  il  faut  aller  jusqu'au  bout  dans  cette  appréciation;  et  nous 
fonsidérons  comme  une  grave  inconséquence ,  très-justement  relevée 
par  Harcadé  {loe.ell.),  Ae  dire  que  l'Iiypolbèquc  est  un  droit  dans  l'im- 
meuble, un  droit  réel  constituant  un  démembrement  de  la  propriété, 
et  d'affirmer  en  même  temps  qu'elle  apparlient  è  la  classe  des  biens  pu- 
ronent  mobilieh.  C'est  pourtant  l'opinion  dominante  dans  la  doctrine. 
Si  l'on  excepte  quelques  auteurs  en  irès-petit  nombre  qui,  conséquents 
avec  eux-mêmes,  voient  dans  l'hypothèque  un  bien  immobilier  préci- 
sément parce  qu'elle  est  un  jus  in  re,  un  droit  réel,  un  droit  dans  un 
héntage(l],  tous  admettent  simultanément  les  deux  idées  contradic- 
toires et  inconciliables  que  nous  venons  de  rappeler  (2).  H.  Valette  lui- 
même,  celui  de  tous  les  auteurs  assurément  qui  a  le  mieux  défendu 
l'opinion  qui  montre  l'hypothèque  comme  constituant  tin  démembre- 
ment du  drtHl  de  propriété ,  ne  nous  semble  pas  avoir  évité  la  contra- 
diction. •  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  dit-il,  que  l'hypothèque,  droit 
réel  sur  un  immeuble,  n'est  que  l'accessoire  d'une  créance.  Or  c*ltc 
créance  est  presque  toujours  mobilière,  car  presque  toujours  elle  a  pour 
objet  une  somme  d'argent.  (Foy.  art.  599.)  C'est  ainsi  que,  en  sens  in- 
verse, on  peut  supposer  (ce  qui  à  la  vérité  sero  fort  rare)  qu'une  créance 
immobilière,  par  exemple,  de  tant  d'hectares  de  terre,  soit  garantie  par 
un  droit  de  gage  mobilier,  véritable  accessoire  de  cette  (rénnce.  Sans 
doute,  pour  apprécier  la  validité  d'une  hypothèque  conventionnelle,  il 

(1)  Voi/.  MH.  Zocluriœ  (t.  II,  p.  68),  Hartou  {n*  flM). 

(3)  Yoy.HU.Del\incavTHt.in,NolaiurVaTl,im8),  Pcnil  («rt.  3118,n*  Ifl), 
Dcmante  (  1. 1,  p. 635),  Dunuitan  [  t.  XIX,  n'  341),  TH&ier  ( Qutil.  lur  la  Dol,  a'  111), 
TropIong(DM  Louage.  n*17).  —  Ko^.  cependant  l'opinion  émiso  par  ce  dernier  auteur 
dans  son  Comment,  du  Contr.  de  Mar.  (ii°  3265).  —  M.  Demolomlie  entclgne  Clé- 
ment qne  l'hjpothËquD  est  on  bien  mobilier  (t.  IX,  n*  47Î.  Vo%j.  «uxi  t.  VH,  n*6W); 
mais  la  proposition ,  cIice  lui ,  se  concilie  avec  la  solution  qu'il  donne  à  la  queslioii 
pi^cfdento,  puisqne  l'un  des  niotife  qni  la  déterminent  a  considérer  l'iiypotlii'quc 
rotnme  ne  conslituanl  paî  un  dâmembromcnt  du  droit  de  proprit'lO  est  pricieiSmenl 
l'Impossibilité  qu'il  troare  à  voir  en  File  un  bien  mmobilier. 
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faut  considérer  si  le  piopriélaire  avait  la  capacité  A'atiéner  l'iimneuMc 
qu'il  veut  grever,  car  h  constitution  de  l'hypothèque  est  une  sorte  d'alié- 
nation partielle.  {Comp.,  art.  21 24.]  Mais  une  fois  l'hypothèque  établie, 
elle  n'est  pour  le  créancier  qu'un  accessoire  de  sn  acauce.  Ain»,  par 
exempte,  cette  créance  étant  mobilière,  l'iiypothèque  ^ui  s'y  rattache 
sera  transmise  avec  elle  au  légataire  des  biens  meubles  ;  de  même  elle 
tombera  dans  l'actif  de  la  communauté  entre  époux  {wy.  art.  140I, 
r),etc.  (1).  » 

A  la  vérité,  M.  Valette  ne  formule  pas  nettement  otdireclenmK, 
dans  tout  ceci,  cotte  proposition  :  l'iiypothèque  est  un  bien  purement 
mobilier.  Toiitefois  telle  parait  bien  être  sa  pensée,  quand  on  remarque 
son  insistance  à  relever -et  à  mettre  en  lumière  le  caractère  de  l'hypo- 
thèque, obligation  simplement  accessoire,  eu  égard  à  la  créance  dont 
l'hypotlièqueapourobjet  d'assurer  le  payement,  et  comment  il  s'autonsc 
de  la  nature  de  celte  créance,  laquelle  est  presque  toujours  mobilière, 
puisqu'elle  a  pr^ue  toujours  une  somme  d'argent  pour  objet,  pour 
rendre  communs  à  l'hypothèque  les  efiéts  juridiques  qui  atteignent  In 
créance  en  raison  de  son  caractère  purement  mobilier. 

Hais  l'argumentation  est  loin  d'être  décisive,  et  nous  allons  \air  tout 
à  l'heure  comment  M.  Valette  lui  -même  en  afiàiblit  l'autonte.  Avanl 
tout ,  envisageons  l'hypothèque  en  elle-même  et  abstraction  faite  de  iti 
créance  &  laquelle  elle  accède.  Peut-on  dire  que  C6  soit  là  un  bioi 
purement  mobilier'^  Et  comment  le  pourrait-on?  L'hypothèque,  nous 
venons  de  le  voir,  et  la  loi  elle-même  nous  l'a  dit,  est  un  droit  réel, 
un  droit  dan»  un  immeuble;  elle  est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété ;  elle  retire  au  propriétaire  et  retient  pour  elle  quelques-unes  des 
prérogatives  dont  l'ensemble  constitue  le  droit  de  propriété  dans  sa  plé- 
nitude. Comment  donc  ne  serait-elle  pas  un  bien  immobilier?. . . 

Aussi ,  voytz  la  jurisprudence  !  Sans  doute  elle  offre  peu  de  précé- 
dents; mais  voici  ce  qu'elle  a  dit  dans  les  rares  occasions  qu'elle  a 
eues  d'apprécier  isolément  le  droit  hypothécaire.  Dans  une  espèce,  la 
femme  d'un  négociant  tombé  en  faillite  intervient  au  concCHilat  obtenu 
par  son  mari,  y  adhère,  et  consent  à  ce  que  les  créanciers  envers  les- 
quels elle  s'est  obligée  conservent  leurs  droits  contre  elle.  Plus  terd,  la 
séparation  de  biens  ayant  éte  prononcée  entre  les  époux,  la  femme 
vient,  en  vertu  de  son  hypothèque  lé^le,  exercer,  sur  les  immeubles, 
la  reprise  de  sa  dot  constituée  :  on  lui  oppose  son  intervention  au  con- 
cordat et  les  renonciations  qu'elle  a  consenties;  mais  en  vain  :  la  Côur 
d'Orléans,  et  la  Cour  de  cassation  après  elle,  décident  que  le  concordat 
peut  bien  s'appliquer  aux  valeurs  mobilières,  maïs  que  le  mari  a  en  outre 
(les  immeubles,  et  qu'il  y  a,  dans  la  garantie  hypothécjtire  qui  permet 
à  In  femme  d'atteindre  ces  immeubles,  un  droit  que  le  concordat  ne  dé- 
titiit  pas,  la  femme  n'ayant  pas  eu,  d'ailleurs,  capacité  pour  en  consentir 
l'abandon  (2).  Dans  une  autre  espèce  encore,  et  bien  plus  dédsive ,  le 
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subrogé  tuteur  d'enfante  UlueursiDierv-ient,  dans  l'intérêt  de  ces  der- 
niers, au  concordat  obtenu  par  leur  père,  et,  dûment  autorisé  à  y  inter- 
venir par  une  délibération  spéciale  du  conseil  de  faniille,  il  consent, 
ainsi  que  les  autres  créanciers,  la  réduction  de  la  créance  à  1 0  pour  100, 
de  sorte  que  les  mineurs  n'auraient  eu  à  prétendre  que  1 ,760  fr.  au  lieu 
de  17,600  qui  leur  étaient  dus  du  chef  de  leur  mèredécédéc.  Plus  tard, 
el  après  une  nouvelle  faillite,  les  immeubles  du  failli  ayant  été  saisis  et 
mis  en  v^te  par  les  créanciers,  en  état  d'union,  les  mineurs  produisent 
à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  et  y  sont  colloques  au  premier  rang  pour 
la  somme  de  17,600  fr.  garantie  par  l'hypothèque  légale.  La  colloca- 
lion  est  intlaquée,  en  ce  que  la  créance  avait  été  réduite  k  1,760  fr. 
par  le  conconlat  auquel  avaient  pris  part  les  mineurs  représentés  par 
le  subrogé  tuteur  ;  mais  en  vain  :  la  prétention  est  rejetée  par  les  pre- 
mia^  juges  ;  elle  triomphe ,  à  la  vérité ,  devant  les  juges  d'appel  ;  maïs 
elle  est  définitivement  écartée  pur  la  Cour  suprême,  qui.  cassant  l'arrêt 
infirmatjf ,  décide  que  le  vote  du  subrogé  tuteur  au  concordat  n'a  pu , 
alors  même  qu'il  avait  été  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  réagir  sur 
les  droits  hypothécaires  des  mineurs,  quand  le  subrogé  tuteur  n'avait 
pas  rempli  les  formalités  prescrites,  soit  par  les  art.  457  et  458  du 
Code  Napoléon,  relatifs  aux  aliénations  de  biens  immobiliers  de  mi- 
neurs, soit  par  les  art.  467  et  2045  concernant  les  transactions-  qui  les 
intéressent  (l). 

Voilà  quelques  données  de  la  jurisprudence  :  elle  reconnaît  donc,  ce 
qui  est  dans  la  vérité  même  des  choses,  que  ce  droit  hypothécaire  qui 
s'allacbe  à  la  propriété  immobilière,  qui  en  est  une  partie,  puisqu'il  en 
oi>èrc  le  démembrement,  doit  être  rangé  lui-même  dans  la  catégorie  des 
biens  immobiliers. 

Eh  bien,  rapprochons  maintenant  l'hypothèque  de  la  créance  qu'elle 
garantit.  Qu'en  va-t-il résulter?  Le  caractèredudroitcnsera-t-ilchangéï 
Ce  droit  passera- t-il  de  la  classe  des  inmieubles  dans  celle  des  meubles? 
Oui,  dilH)n  ;  car  l'hypothèque  est  l'accessoire  d'une  créance,  c'est-à-diro 
d'une  valeur  qui  est  ordinairement  mobilière  :  il  faut  bien  qu'elle  soit 
die-méme  un  bien  mobilier,  comme  cette  valeur.  Hais,  n'en  déplaise 
aux  partisans  de  celte  doctrine,  nous  trouvons  qu'en  ceci  ils  font  une 
application  fort  inexacte  de  la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sorl  du  prin- 
cipal; el  M.  Valette,  qui  parait  admettre  aussi  la  déduction,  liiit  lui- 
même,  ce  nous  semble,  à  la  règle  une  brèche  profonde.  Ne  pnric-t-il 
pas,  CQ  etTet,  d'une  créance  immobilière  {Iti  crémce  do  tant  d'hectares 
de  terre)  garantie  par  un  gage  mobilier?  Et  ne  dit-il  pas  eo  même  temps 
qne  le  droit  de  gage  est  là  un  accetsoire  véritable  de  la  créance'/  II  re- 
connaît donc,  dans  le  cas  supposé  par  lui ,  que  l'obligation  principale 
ne  communique  pas  sa  propre  nature  à  l'obligaUon  accessoire,  nonulH 
stant  la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  :  et  en  vérité,  il 
ne  pourrait  pas  ne  pas  le  reconnaître;  car  y  a-l-il  une  hypothèse  quel- 
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<M)nque  où  il  puiste  àevecàr  raisonnable  de  &k  que  le  gage,  c'est-à-dire 
le  nantissement  d'une  <^ose  mobilière,  dwt  être  Mngfi  dans  la  classe 
(les  Itiens  immobiliers?  Mais  s'il  en  est  ainsi  dans  cette  hypothèse,  il 
ii'an  doit  pas  âtre  autreincnt  dans  l'hypollièsc  inverse,  cela  est  «Sident. 
Si  une  créance  innuobiliàre  ne  communique  pas  son  caractère,  sa  qa»- 
lité  de  bien  immeuble,  su  droit  de  gaf;e  qui  y  serait  aitjiché  ncceasoire- 
ment,  û  la  l'ègle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  est  sans  in- 
Huence  aucune  dans  ce  cas,  se  peat>ii  que  la  r^le  agisse,  au  contraire, 
dans  le  cas  inverse  où  la  créance  mobilière  est  garantie  par  un  droit  qui 
se  classe  dans  la  catégorie  des  biens  immolnliers?  La  vérité  est  que  la 
l'ègle  d'après  laquelle  raccessoiro  suit  le  soi-t  du  principal  a  sa  porloc 
qu'il  ne  faut  pas  étendre.  Elle  aura  pour  ctl'et  de  faire  tomber,  par  nullité 
ou  eitinctitffl,  une  convention  accessoii'e,  si  la  convention  principale  à 
laquelle  elle  accédait  vient  elle-même  à  être  annulée  ou  à  s'éteindre, 
parce  qu'il  n'est  pas  possible  de  concevoir  ane  obligation  accessoire 
subsistant  seule  et  survivant  à  l'obligation  principale  h  laquelle  elle  avait 
cté  altechée.  (Voy.  infrà,  sur  l'art.  2132.)  Mais  il  n'y  a  aucun  motif 
pour  que  la  règle  agisse  en  ce  sens  que  l'obligation  principale  doive, 
au  point  de  vue  de  la  distinction  des  biens,  communiquer  sa  nature  ou 
imprimer  son  caractère  à  l'obligation  accessoire,  parce  que  la  coe:it9- 
tence  de  deux  obligations  ayant  chacune  une  natore  ou  un  caractère 
différent,  quoique  l'une  soit  liée  accessoirement  à  l'autre,  se  conçoit  k 
mervcalle,  et  que  la  raison  n'en  est  offensée  en  aucune  fïtçon. 

El  maintenant  que  l'hypolbèque,  accessoire  d'une  créance  mobilière, 
passe,  avec  cette  créance,  dans  l'aclif  d'une  communauté  entre  épou\, 
que  fait  cela  à  U  doctrine  que  nous  défendons?  Sans  doute  l'hypothèque 
est  acquise  à  la  communauté  :  nous  avons  admis  cela  (l),  et  nous  l'ad- 
mettons Ihoi  encore.  Mais  pourquoi?  Est-ce,  comme  le  suppose  M.  Va- 
lette, parce  que  l'hypothèque  prend  un  caractère  mobilier  de  son  acces- 
sion à  une  créance  mobilîèreî  Nullement.  C'est  parce  que  l'hypothèque 
n'est  pas  séparée  (en  général  du  moins,  car  il  faut  voir  ce  que  nous  di- 
sons infrà,  n"  334  ]  de  la  créance  qu'elle  garantit,  et  que,  ne  pouvant 
d'un  autre  côté,  die  qui  n'est  qu'accessoire,  empêcher  la  créance,  qui 
est  le  principal,  d'entrer  dans  la  communauté  oà  la  fait  tomber  l'art. 
1401  du  Code  Napoléon,  il  faut  bien  qu'elle  l'y  accompagne.  Haïs, 
ranarquons-le,  ce  n'est  pas  une  valeur  distincte  qui  entre  ainsi  dans 
la  communauté,  et  vtrilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  du  point 
de  savoir  si,  prise  isoléoient,  elle  devrait,  en  raison  de  sa  nature,  en- 
trer dans  la  communauté  ou  en  être  exclue.  Ce  qui  tombe  dans  le 
fonds  commun,  c'est  uniquement  la  créance  k  laquelle  l'hypothèque 
est  attachée;  quant  à  l'hypothèque,  elle  n'y  passe  que  cwnme  un 
moyen  d'assurer  le  recomTement  de  cette  crànce,  comme  y  passerait 
toute  autre  sûreté  réelle,  par  exemple,  un  droit  d'antkhrèsc  ou  une  dé- 
légation sur  le  prix  d'un  immeuble,  comme  y  passerait  rgalem^it  ioulc 
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aiiivtù  pO'soiuielle,  par  exemple,  la  conlfaiiUc  par  corps  ii  laquelle  lu 
tldiiteur  se  serait  soumis,  ou  le  cautionnement  qu'un  liera  aurait  cou- 
seati.  Riou  donc  ne  fait  obstacle  à  ce  que  i'Iiypottièquo  reste  dans  son 
Ciunctcie  de  bien  immobilier,  alors  même  que  la  créance  à  laquelle 
elle  accède  tombe,  comme  valeur  mobilière,  dans  la  communauli; 
entre  époux;  et  à  ce  point  de  vue  pas  plus  qu'à  aucun  autre  notre 
solution  ne  nous  semble  infirmée. 

329.  Ainsi,  quand  la  loi  nous  dit  que  l'hypothèque  est  un  droit 
réel  sur  les  immeubles  affectés,  elle  nous  dit,  par  cela  même,  quo 
l'hypothèque  constitue  un  démembrement  de  la  propiiété,  et  par  suite 
i)u*ellc,apparlicnl  à  la  catégorie  des  biens  immeubles.  Tout  cela,  à 
iios  yeux,  est  compris  dans  celte  qualification  de  droil  réel  qui,  ainsi, 
uous  sert  à  caractériser  l'hypottièque. 

Ajoutons  maintenant  que  celte  mâme  qualificaiion  indique  l'impôt- 
lance  du  droit  hypothécaire,  et  fait  pressentir  lea  conséquences  qu'il 
engendre.  L'hypothèque  est  un  droit  réel;  donc  elle  est  un  droit 
absolu ,  Imposable  à  tous ,  noa-seulement  aux  ciéancîerB  du  proprié- 
taire des  inuneaUes  grevés  de  l'hypothèque ,  mais  encore  aux  tieis 
détenteurs  de  ces  immeubles.  C'est  là  ce  qu'on  exprime  dans  la  pra- 
tique lorsqu'on  dit  que  l'hypothèque  engendre  k  la  fois  un  droit  de  pré- 
férence et  un  droit  de  mile  :  un  liroit  diie  préférence,  an  moyoi  duquel 
le  créancier  hypothécaire  obtient  avant  tous  créanciers  chirc^ra- 
phaires  et  avant  tous  créanciers  hypothécaires  postérieurs  son  paye- 
ment sur  le  prix  des  immeubles  affectés;  an  droit  de  suite,  en  vertu 
duquel  la  cbai^  reste  sur  lee  immeubles  et  les  suit  en  quelques  mains 
qu'ils  passent,  par  suite  des  aliénations  qu'en  aurait  pu  faire  le  débi- 
teur. 

Le  dernier  de  ces  droits,  qui  est  commua  aux  hypothèques  et  aux 
privil^^  sur  les  immeubles,  est  organisé  par  les  art.  2166  et  suivants 
du  Code  Napoléon  ;  mais  il  est  expressément  fonnulé  dans  le  troisième 
paragraphe  de  notre  ortido  2114,  et  c'est  ici  encore  l'une  de  ces 
éuonciatioos  (dont  nous  avons  parié  au  n"  319]  qui.qwûque  faites  en 
vue  de  rhyp<rtbèque  seulement,  conviennent  aussi  aux  privilèges  (sur 
les  immeubles  ]  -,  quant  au  premira',  il  est  annoncé  dans  les  fiisposîtions 
générales  de  notre  titre  {art.  2093  et  2094),  et  régie  ensuite  par  les 
art.  2 1 3^  et  suivants.  —  Noos  n'insistons,  quant  h  pi-ésent,  ni  sur  le 
droit  de  préférence,  qui  est  le  droit  essentiel  résultant  de  l'hypothèque, 
ni  sur  le  droit  de  suite,  qui  constitue,  pour  l'hypothèque,  l'une  de  ses 
cMiditionsd'efiîocité  ;  et,  sans  entrer  dans  des  détails  qui  appartiennent 
Balorellanent  an  commentaire  des  articles  indiqués,  nous  passons  à 
l'indivitibiiité  de  l'hypothèque. 

VL  —  330.  L'hypothèque  est  indivisiWe  (art.  2114);  le  privil^c 
e«t  indiviùble  aussi  :  et  vcûci  une  nouvelle  éntmciation  qui,  quoique  faile 
riau»  le  chapitre  spécial  aux  hypothèques,  convient  également  à  riiacuno 
(te  ces  deux  causes  légitimes  de  préférence  ;  si  bien  que,  dans  l'enqui'tc 
nilministrative  de  1 840,  il  fut  proposé  de  retraucbcr  de  l'art.  $1 14  le 
deuxième  alinéa,  pour  le  reporter  à  l'art.  2094 ,  compris  parmi  les  dis- 
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positicHis  générales  [1).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  pourquw,  en  quel  sens, 
dans  quelle  mesure,  l'hypothèque  est-elle  indivisible?  En  quoi  consiste 
son  indivisibilité,  et  quels  en  sont  les  effets?  Ce  sont  autant  de  questions 
que  nous  avons  k  résoudre. 

331.  Notre  art.  21 U  nous  dit  que  l'hypothèque  est  indivisible  de  sa 
nature.  Ceci  tout  d'abord  a  besoin  d'ôtrc  expliqua.  SA  la  loi  avait  en- 
tendu dii-e  que  l'indivisibilité  du  droit  hypothécaire  est  une  intUvisibilitc 
nalurelte,  c'est-à-dire  l'indivisiliilité  qu'il  faut  nécessairement  recon- 
naître dans  tout  droit  dont  on  ne  saurait  concevoù-  la  division  par  frac- 
tious  égales  ou  inégales,  par  exemple,  le  droit  résultant  d'une  servitude 
de  passage,  elle  se  serait  méprise  assurément.  Car  si  l'on  ne  conçoit 
pas  un  droit  de  passage  conférant  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
la  faculté  de  passer  pour  une  moitié,  pour  un  tîa?,  pour  un  quart,  sur 
le  fonds  servant,  on  comprendrait  très-certainement,  au  ctmtraire,  un 
droit  d'hypothèque  se  divisant,  si  l'immeuble  sur  lequel  il  est  établi 
vient  à  être  divisé  luwnéme,  et  subsistant  sur  chaque  fraction  de 
l'immeuble  proportionnellement  à  cette  fraction,  pour  moitié,  ^ 
l'immeublft  est  divisé  en  deux  parts  égales,  pour  un  tiers,  si  les  [ûuls 
égales  sont  au  nombre  de  trois,  etc.  Ce  n'est  donc  pas  d'une  indivisî- 
bilité  naturelle  proprement  dite  qu'il  s'agit  ici;  et  la  loi  n'aurait  pu 
l'entendre  ainsi,  sans  encourir  le  reproche  que  Dumoulin  adressait 
aux  anciens  docteurs  et  aux  gloses  pour  l'avoir  pris  en  ce  sens  :  abu- 
sive loquuti  sunl. 

De  quoi  s'agit-il  donc?  Consultons  encore  Dumoulin.  «  Nos  autoni, 
dit-il ,  propriè  et  adœquatè  loquendo ,  prout  recta  doclrina  exi^il ,  di- 
dmus  hypothecam  merè  gvùlem  dividvam  esne  tam  ex  parte  créditons, 
quam  debitoris,  ut  dictum  est,  sed  non  dividi;  quia  licet  lex  duode- 
cim  tabulanim  ipso  jure  tam  active  quam  passive  dividat  nomina,  seu 
debitum  sortis  prindpalis ,  tamen  vt  non  dividit  condiliones,  ita  non 
dividit  pignus,  vel  kypolheeam  seu  ejus  Ivilionem .  El  sic  de  se  retnanet 
indivisum  tam  oclivè  quam  passive  (2) ...  »  Ains,  quoique  l'hypothèque 
soit  (/ivùi6/e  de  sa  nature  (Merè),  elle  ne  doit  pas  être  divisée,  pas  plus 
que  le  nantissement,  parae  qu'il  iaut  assimiler  le  nantissement  et  l'hy- 
pothèque aux  conditions,  et  qu'il  l'égal  des  conditions  qui  ne  doivent 
pas  être  divisées,  l'hypothèque,  qui  constitue  à  vrai  dira  la  condition 
même  de  l'obligation  h  laquelle  elle  accède,  ne  doit  pas  non  plus  être 
divisée. 

Ceci  nous  montre  bien  comment  l'hypothèque  est  indivisible,  et  ceci 
donne  en  même  temps  à  l'expression  de  la  Icn  sa  portée  véritable .  L'hy- 
pothèque est  indivisible  par  Yintenlion  des  parties.  Il  est,  en  effet,  dans 
la  volonté  du  créancier  hypothécaire,  de  celui  qui  stipule  une  hypo- 
thèque comme  de  celui  qui  la  tient  de  la  loi,  que  la  chaire  pèse  sur  tout 
et  sur  chaque  partie  de  l'immeuble  affecté, et  que,  jusqu'au  moment  oà 
il  aura  reçu  son  payement  intégral,  l'hypothèque  se  mwntienne  entière 

(1)  F(>y...ilana  les  Documents  publiéseo  iSit  (t.  III,  p.  S3Q),  lesObscrrations  de 
la  Faculté  de  droit  d«  Carn. 

(S)  Dumoulin  {Bxtrie.  taby.  div.  et  indir.,  pars  3,  u"  ST  cl  3S). 
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et  indivise  sur  tous  les  immeubles  grevés,  sur  chacun  et  sur  chaque 
partie  de  ces  immeubles,  en  telle  sorte  qu'une  fraction  quelconque,  si 
minime  qu'elle  soit,  ne  puisse  être  distraite  et  séparée  sans  que  l'hypo- 
thèque suive  cette  partie  et  y  demeure  attachée  poiu'  le  tout  (  I  ) .  Il  s'agit 
df^ic  d'une  indivi^bilité  purement  intentionnelle,  et  non  de  l'indivisi- 
bilité nafuref'e  proprement  dite.  Mais  l'intention,  ici,  est  tellement  în- 
hcr^te  à  l'obligation,  elle  est  tellement  habituelle,  que  la  loi,  comme 
le  tft  très- exactement  M.  Rodière,  dans  sort  Traité  de  VIndivisibililé 
(n"  466),  l'a  formulée  en  règle  générale,  et  que,  prenant  une  expres- 
sion selon  la  signi&calion  acceptée  parfois  dans  le  tingage,  elle  a  dit  de 
l'hypothèque  qu'elle  est -indivisible  de  sa  nature,  comme  on  dit  de  la 
garantie  qu'elle  est  de  la  nature,  mais  non  pas  de  l'essence  de  la  vente. 

332.  Et  précisément  parce  que  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  est 
purement  intentionnelle,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  effets  en  puis- 
sent être  restreints  par  la  volonté  des  parties  :  aussi  voit-on  que  la  toi 
ejle^néme  ouvre,  dans  certains  cas,  l'action  en  restriction  des  hypothè- 
ques et  celle  en  réduction  des  inscriptions.  (Voy.  infrà,  art.  2143, 
2144,2161.)  U  y  a  mietix  encore  :  les  parties  pourraient  convenir  quo 
si  l'iimneubie  hypothéqué  venait  à  être  partagé  entre  les  héritiers  du 
propriétaire,  chacun  d'eux  ne  serait  tenu  hypothécairement  que  dans 
la  mesure  de  son  obligation  personnelle,  ou  que  si  une  moitié  de  l'im- 
uteuble  était  vendue  par  le  débiteur,  l'hypothèque  serait  restreinte  à 
l'autre  moitié  restant  aux  mains  de  ce  dernier.  De  même  le  débiteur,  qui 
await  la  pleine  propriété  d'un  immeuble,  pourrait  stipuler  que  l'hypo- 
Uièquc  par  lui  consentie  à  son  créancier  poilera  sur  l'usufruit  seule- 
ment :  la  solutioncontraire,  qui,  jusqu'à  un  certain  point,  s'induit  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  est  sans  aucun  fondement;  car  si  celui 
qui  possède  une  chose  dans  toute  l'étendue  du  droit  de  propriété  peut 
la  scinder  et  aliéner  l'usufruit,  simple  démnnbrement  de  sa  chose,  en 
conservant  la  nue  propriété,  il  a  pad*  cela  même  le  dioit,  en  retenant  et 
l'usuTniit  et  U  nue  propriété,  de  n'engager  que  rusufruit  en  faveur  d'un 
créancier. 

tbùs,  notons-le  bien ,  il  ne  s'agit  dans  tout  ceci  que  de  restrictions 
mises  par  les  parUcs  h  l'hypothèque  -,  les  conventions  dont  nous  parlons 
n'impliquent  rien  de  plus.  Il  faut  donc  regarder  comme  inexacte  l'ob- 

[Ij  Dumoulin  ((oc.  cil.,  n"  20,  30,  31).  —  Voy.  aussi  M.  Troplong  (n*  3Bg}. 

(1)  Cet  arrGt,  ï  Is  dalo  du  12  ftyril  1B36,  ajugâ,  en  cassant  la  décision  conlraire 
des  Juges  dn  fond,  que  l'bypoUiâque  conacnlie  collectivement  par  l'usufruitier  et  par 
kl  DD  propriétaire,  tan»  dletinciioa  entre  rneurrait  et  I»  nue  propHéiË,  eonserie  ofTct 
sur  l'usufruit,  comme  >ur  la  atie  proprfâtâ,  mente  aprte  aimulation  ultérieure,  poar 
fraude,  du  contrat  en  vertu  duquel  possédait  le  nu  propriét^ra,  s'il  egt  reconnu  ou 
Jugé  lue,  par  suite  de  cette  annulation,  l'usufruitier  n'a  pas  cessé  d'avoir  la  propriélé 
l>lcinect  entière  do  l'immeuble  hypothéqué.  Ce  n'est  pas,  on  le  voit,  directement  du 
moint,  la  BolationcMeuas  indiquée)  mais  cette  (olution  est,  jusqu'i  un  certain  point, 
supposée,  en  coque  l'idée  que  l'hypothèque,  dans  l'espfece,  devait  portera  la  fols  sur 
la  nue  propriété  et  sur  l'uBufruit,  semble  avoir  eu  pour  point  de  départ  cette  autre 
idée,  fauiBO  selon  noua,  que  l'on  ne  peut  hypothéquer  l'usufruit  de  sa  pnipie  chose. 
Voy.  du  reste ,  en  ce  sens ,  Ift  note  qui  Mcompagoo  rarrtt,  dai»  la  Colleetion  Sirey- 
Devilleoeuve  (30, 1, 360). 
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sen'atioii  dc^  auUiui's  qui  préseitteot  tautfiâ  ces  conventions  comme  au- 
tant d'exceplioTis  ou  du  lièrogaliont  à  la  règle  de  riiidivisibilité  (1).  La 
vérité  est  que,  même  si  cile  est  restreinte  à  un  immeuble  quand  die  en 
auiiût  pu  atteindre  plusieurs,  ou  à  une  portion  détemiiBée  de  t^  iui- 
mcubto  quand  elle  aurait  pu  {{revcr  cet  immeuble  en  totalité ,  l'hypo- 
thèque n'en  reste  pas  moins  inilivisible,  en  ce  sona  qu'elle  s'attadieà 
tout  et  il  chaque  partie  de  ce  qui  aété^^revé.  Ainsi,  jusqu'au  moment 
où  le  créancier  aura  reçu  son  payement  intégi-al,  l'hypothèque  subsis- 
tera entière  et  indivise  sut'  tout  et  sur  cliaque  partie  de  l'immeuble  ou 
de  la  portion  d'immeuble  auquel  le  uréoucicr  a  voulu  se  reetràndre,  en 
sorte  que  pas  une  fraction,  si  minime  qu'elle  soit,  no  pourra  être  dis- 
traite sans  que  l'Iiypollièque  suive  cette  fraction  el  y  demeure  attachée 
pour  le  tout.  C'est  bien  lîi  l'indivi^bilité. 

333.  Dans  le  système  de  lu  loi,  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  (ait 
aucun  obstacle  à  la  division  de  l'obligation  principale,  si  cette  obHgatîoii 
est  divisible.  Ainsi,  il  y  aura  division  de  plein  droit,  soit  entre  les  créan- 
ciers ou  les  débiteurs  simplemeut  conjoints,  soit  enti-e  les  héritiers  du 
créancier  ou  du  débiteur. 

De  là  doux  conséquences ,  entre  autres ,  qu'il  est  important  de  rap- 
peler. 

En  premier  lieu,  l'exa-dce  de  l'action  hypothécaire  coniro  un  seul 
des  héritiers  du  débiteur,  qui  peut  bien  intenompre  lu  prescription 
même  de  l'action  personnelle  contre  cet  liénûevjusqu'àcotimrr&iteede 
M  part  dans  la  délie  commune  à  laquelle  il  est  tenu  conjointement  avec 
ses  cohéritiers,  n'interrompt  pas  la  prescription  pour  ce  qui  excède  la 
part  de  cet  héritier,  et  ii  plus  forte  raison  il  n'interrompt  paa  la  pres- 
cription de  l'action  pers<Minelle  conke  les  autres  bériticre  pour  leur 
part.  f4ous  ti-ouvons  une  application  de  ceci  dans  un  arrêt  duquel  il  ré- 
sulte que  le  cohéritier  qui,  de  son  dief  et  pour  ea  part,  ne  peut  <^]{>oser 
la  prescription  à  un  créancier  hypothécaire  de  la  succession,  puve  qu'il 
a  reconnu  la  dette,  peut  néanmoins  opposer  la  prescription  du  dief  et 
pour  la  part  de  son  cohéritier,  s'il  en  est  devenu  cessionnaire  (2).  ■ —  Ou 
ne  rffliconti'e,  eneHet ,  dans  la  loi  aucune  disposition  qui,  établiasantentre 
l'action  personnelle  et  l'action  hypothécaire  la  corrélation  que  qadqaes 
textes  ont  mise,  aoit  entre  les  débiteuiï  solidaires,  soil  entre  le  déUteur 
prindpal  et  lacauUon(art.  1206  et  22âO},  ait  disposé  que  l'exercice 
de  l'une  de  ces  actions  conserverait  Pautre.  Notre  conséquence  est  par 
cela  même  justifiée;  et  d'ailleurs  elle  a  été  déduite  et  assez  compltW 
tement  développée  par  Maicadé  dans  sou  Commentaire  des  art.  873, 
1199,1306,  liià,  2249et  23d0,  pour  que  nous  n'ayons  paa  ft  y  in- 
sister davanta;^. 

En  second  lieu,  l'héritier  du  débiteui',  bien  qu'il  soit  obligé  hypothé- 
cairement pour  le  tout,  peut  offrir  au  créander  le  payement  de  la  part 

(1)  Koy.  HM.  Tn^loog  (d°  301),  Hourlon  (HH>-  ierit-  1 111,  p.  &sa,  Ut). 
(3]  Req.,  ))  rér.  len.—  Vot.  «awi  HH,  Troplsng  (PruerJ^r,  ii»  C»8  M  nrir. ; 
Priv.  tl  hyp.,  (t>  878  bit),  Rodltre  (De  l'/HriieMb.,  n*  Vl9).  ~  Mais  vov-  M.  Vaicillc 

{DttaPracr..  n' 344). 
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qu'A  doit  personnellement,  ol  le  ci'éanciei' ne  serait  pas  fonde  hrcfus^rr 
cette  part.  De  même,  et  réciproquement,  tout  héritier  du  créannoi 
peut  demuider  au  débiteur,  avant  le  partage  de  la  successiou ,  sa  part 
et  portion  virile  des  créances  de  cette  succession ,  sans  qu'il  ait  à  jus- 
lili»  d'autre  chose  que  de  sa  qualité  d'héritier,  de  la  quotité  de  son 
droit  (l),  et  de  l'existence  de  ce  droit,  qui  pourrait,  en  effet,  fitre  anëanli 
suF  les  valeurs  de  la  succession ,  à  cause  des  rapports  dont  11  seiait  df'-- 
triteur.  {Comp.,  art.  8690  Toutefois,  sur  ce  dernier  point,  on  a  pro- 
tendu que  le  débiteur,  quand  il  est  ainsi  contraint  à  un  payement  par- 
tiel qui  n'en  laissera  pas  moins  les  immeubles  grevés  de  l'hypothèque 
pour  la  sûreté  du  surplus  de  la  dette,  peut  au  moins  exiger  que  les  hv- 
ritiers  s'accordent  entre  eux  pour  recevoir  leur  dû  en  mihnc  temps,  et 
de  manière  à  afihmcbir  \es  immeubles  par  une  mainlevée  complète  de 
l'hypothèque.  Mais  la  prétention  a  été  justement  rejetéc  :  la  Cour  de 
cassation,  à  laquelle  elle  a  été  soumise,  a  dit  avec  toute  raison  «  que  l'in- 
divisibHité  de  î'hypolhèque  a  été  établie  dans  l'intérêt  du  créancier,  H 
qu'il  n'appartient  pas  au  débiteur  de  la  tourner  contre  lui  pour  t'empt!- 
cher  de  recevoir  son  payement  ;  que  si  un  créancier  hypothécaire  vient 
à  décéder,  laissant  plusieurs  héritiers,  il  n'existe  ni  principe,  ni  loi,  qui 
oblige  ces  héritiers  à  se  réunir  pour  recevoir  leur  payement  en  commun, 
aftn  de  donner  au  débiteur  main-levée  entière  de  l'hypothèque;  que 
chaque  ct^éritier  a,  au  contraire,  le  droit  d'exiger  sa  paît  virile,  sans 
s'inquiéter  du  tait  de  ses  coliéritiers,  sauf  h  lui  h  faire  disparaître  l'in- 
scription hypothécaire  en  ce  qui  le  concerne  ;  et  que  c'est  au  débiteur 
qui  a  intérêt  b  dégrever  la  propriété  pour  le  tout  k  faire  les  diligences 
nécessaires  pour  s'affranchir  et  se  libérer  à  l'égard  de  tous  (2).  » 

3*4.  Non-seulement  l'indivisibilité  do  l'hypothèque  ne  produit  pas 
l'indivisibilité  de  l'obligation  prindpalc,  mais  encore  il  n'y  a  pas  indivi- 
sibilité entre  l'hypothèque  et  cette  obligation  principale,  en  ce  sens 
que  la  première  peut  être  cédée  indépendamment  de  la  seconde.  Ainsi 
a  jugé  la  Cour  de  Boui^s  (3),  et  la  Cour  de  Caen  a  poussé  la  solution 
aussi  loin  que  possible  en  décidant  que  le  privilège  lui-même,  c'cst-;i- 
dire  une  cause  de  préférence  qui  tient  exclusivement  à  la  qualité  de  la 
.  crpiince  et  semble  ainsi  n'en  devoir  pas  être  séparée,  peut  iHre  cédé  in- 
dépendamment de  cette  créance,  et  spécialement,  que  la  cession  ou 
subrogation  dans  son  privilège,  consentie  par  le  vendeur  non  payé  au 
profit  d'un  tiers,  créancier  de  l'acquéreur,  jusqu'fi  concurrence  de  la 
créance  de  c«  tiers,  confère  à  celui-ci  tous  les  droits  de  pn<férence  atta- 
chés au  privilège  cédé  (4).  —  Ceci,  néanmoins,  aétéiin  sujet  de  très- 
grave  controverse. 

Précisons  d'abord  les  données  de  la  pratique;  nous  y  trouvons  trois 
conventions  distinctes  qui  touchent  k  ce  point,  et  entre  lesquelles,  cc- 

(ï)  Vftj.  Bonites,  flaoOtlSîB;  Paris,  19  Janv.  1831;  Grenoble,  8  juin  18fi7;  Fe^., 

0  nm.\m  (Dev,,  80,  5,  7ftî  31,  S,  i70;  18,  2,178,  Otl,  Ï80). 

{S)  Voy.  l'arrtt  dn  0  novembre  18ft7,  (jiie  nous  citoni  k  la  note  prc'oiJdthiW'i 

(3)  Bourges,  20  juin.  1833  (Dev.,  33,  2,  BM). 

(4)  Caen,  11  mars  IBSS  (Diîv.i  5Î,  a,  «B). 

D.nt.zedbïGoOQlc 


324  EXA.lCATIOn  du  COW  H.U>(H.É(H(.  liv.  ui. 

pendant ,  il  existe  d'assez  notables  différences  :  ce  sont  la  cession  de 
créance,  la  ccsàon  d'antériorité,  et  In  cession  d'hypothèque.  Par  lajffe- 
mière  de  ces  conventions,  l'hypothèque,  accessoire  de  la  créance,  est 
comprise  dans  la  cession  de  cette  créance  qu'elle  suit,  et  à  laquelle  elle 
continue  de  rester  attachée;  lien  n'est  change  diins  les  choses,  il  y  a 
seulement  un  titulaire  nouveau  de  la  créance  à  la  place  de  l'ancien  titu- 
laire :  par  la  seconde,  l'hypothèque  subsiste  encore  avec  tousses  effets, 
au  moins  vis-à-vis  de  tous  autres  que  celui  k  qui  l'antériorité  a  été  ■ 
cédée;  mais  il  y  a  une  interversi<Hi  do  rangs  qui  fait  que  le  cessiim- 
naire,  créancier  hypothécaire  lui-même,  prend  la  place  da  cédant,  ou 
plutdt  échange  son  rang  avec  celui  du  cédant,  dans  la  mesure  de  ce  qui 
est  dit  à  celui-ci,  de  telle  sorte  que  la  différence  qui  pourrait  exister  en 
plus  ou  en  moins  entre  sa  créance  et  celle  du  cessionnaire,  ne  nuise  ni 
ne  profite  aux  créanciers  intermédiaires,  étrangers  à  la  convention  :  par 
la  troisième ,  enfin ,  l'hypothèque  se  détache  de  la  créance  qui ,  ainsi , 
devient  amplement  chirographaire  d'hypothécaire  qu'elle  était,  et  va 
s'adjoindre  à  une  autre  créance  qui,  au  contraire,  cesse  d'être  chirc^ra- 
phaire  poui-  devenir  hypothéc^re. 

De  ces  trois  conventions,  les  deux  premières  sont  acceptées  sans  dif- 
iiculté;  nous  aurons  à  nou^en  occuper,  et  particulièrement  de  la  se- 
conde, quand  nous  parlerons  du  rang  des  hypothèques  entre  elles. 
Quant  à  la  troisième,  la  seule  que  nous  ayons  en  vue  actuellement, 
celle  qui  a  été  expressément  validée  par  les  Cours  de  Bourges  et  ile 
Caen,  il  faut  reconnaître  qu'au  premier  aperçu  elle  frappe  par  ce  qu'elle 
présente  de  très-étrange.  Théoriquement,  on  a  quelque  prine  à  com- 
prendre la  cession  d'une  hypothèque  distinctement  de  la  créance  dont 
die  est  l'accessoire,  et  l'on  est  tenté  de  dire,  avec  H.  Zachariie  el  ses 
annotateurs,  UM.  Aubry  et  Rau,  dont  l'opinion,  d'ailleurs,  est  partagée 
par  d'eKCcUenls  esprits,  que  n  la  relation  qui  existe  entre  une  hypo- 
thèque et  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle  elle  est  établie  est  telt^ucnt 
intime,  que  l'hypothèque  ne  peut  être  considérée  comme  ayant  une 
existence  propre,  qui  permette  de  la  séparer  de  la  créance  à  laquelle 
elle  est  attachée,  pour  la  joindre  à  une  autre  (l).  »  C'est  même  celle 
idée  qui  pai-att  avoir  dominé  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question,  . 
en  France,  de  la  réfwme  du  régime  hypothécaire,  kinsi,  lors  de  l'oii- 
quête  administrative  ouverte  en  1 84 1 ,  trois  facultés  de  droit  sailement 
s'occupèrent  de  ce  point,  celles  de  Rennes,  de  Caen  et  de  Strasbourg, 
et  une  seule,  la  première,  admit  qu'une  telle  conventi<Hi  est  licite,  tandis 
que  les  deux  autres  déclarèrent  qu'elle  est  essentiellement  contraire  aux 
principes  et  en  oppo^tion  avec  les  données  du  droit  hypothécaire  (2). 
—  De  même,  en  1849,  quand  les  projets  de  réforme  ont  été  soumis  à 
l'Assemblée  lé^slattve,  le  résultat  a  été  plus  signiBcatif  encore.  La  ces- 
sion d'hypothèque  avait  été  admise  en  principe  dans  le  projet  du  Gou- 

(1)  Voi/.B.  Zacharieftir,  p.  ïiSclROlcl").  — /unot-MM.  G»otIlte^(fl<«SB- 
ftrOira^,  a"563  elsuir.),  Hourlon  {ibid.,  p.  676  et  suit.},  Bertbaald  (0e  M  Subrogal 
n'  3),  Bencch  (Du  iVanfin,,  n~  18  et  auiT.). 

(3)  Voij.  les  Doamitnlt  publiih  en  iSi^  (t  II,  p.  471). 
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vemeiiimt  (I  ) .  Mais  le  projet,  en  ce  point,  fdt  vivnnent  attaqué,  et  par 
la  commissioii  du  Coi:seil  d'Etat,  et  par  celle  de  l'Assemblée  lé^dative. 
Une  pareille  cession,  disait-on  au  Conseil  d'Etat,  «  ne  se  conçoit  pas; 
l'hypothèque  isolée  ne  peut  être  ta  matière  d'une  vente.  Le  possesseur 
d'un  immeuble,  qui  a  grevé  son  bien  en  vue  d'une  dette  qui  lui  est 
propre  ou  qu'il  cautionne,  aurut  trop  à  souffHr  si  l'hypothèque  qu'il  a 
consentie  comme  accessoire  était  transférée  et  rattachée  à  une  créance 
k  laquelle  il  serait  lui-même  étranger;  on  doit  donc  exprimer  formelle- 
ment ta  faculté  de  céder  ta  créance  hypothécaire,  mais  non  la  faculté 
de  céder  l'hypothèque  comme  un  droit  distinct  et  détaché  de  l'obli- 
gation (2).  >  A  l'Assemblée  légidative,  on  s'exprimait  dans  le  même 
sens  (3).  Et  conformément  à  ces  obs^rations,  la  disposition  du  projet 
avait  été  remplacée  par  des  textes  qui  n'admetttùent  la  cession  d'hypo- 
thèque que  comme  conséquence  de  la  cession  de  la  créance  même  dont 
l'hypothèque  fait  la  sûreté. 

Hais,  au  fond,  et  en  y  regardant  de  près,  on.vwtqueces  apprécia- 
lions  manquaient  de  justesse.  D'alx>rd,  elles  allaient  contre  la  traditit»  ; 
la  très-ancienne  doctrine  relevée  avec  soin  par  H.  Benech  dans  Olea, 
Uerlinus,  Neguzantius,  Barthole,  s'était  préoccupée  de  la  cession  d'hy- 
pothèque; cette  convention  avait  soulevé  quelques  résistances  sans 
doute,  mais  enfin  l'opinion  dominante  s'était  formée  en  ce  sens  qu'il 
n'y  avait  pas  indivisibilité  nécessaire  entre  l'hypothèque  et  ta  créance, 
et  par  suits  que  la  première  pouvait  être  cédée  indépendamment  de  la 
seconde  (4),  sauf  celte  réserve,  toutefois,  que  si  la  créance  venait  à 
s'éteindre  dans  les  mains  du  cédant,  l'hypothèque  cédée  devait  s'éteindre 
elle-même  aux  mains  du  cessionnaire  (â).  —  Contre  ces  mêmes  appré- 
ciations s'élevait  ensuite  l'autorité  de  la  pratique;  car,  ti  partir  du  jour 
où  notre  droit  coutumier  a  été  sans  action,  les  pratidens  ont  recouru  à 
cette  cession  d'hypothèque  dont  les  anaens  auteurs  avaient  admis  la  va- 
lidité ;  c'est  par  là  qu'ilsont  ressaisi  ou  plutôt  remplacé  cette  faculté  con- 
sacrée par  ledroit  coutumier,  mais  refusée  par  la  loi  nouvelle  (voy.  infrà, 
art.  2118,  n"  VI),  de  donner  une  hypothiâjue  en  sous-ordre  sur  la  pre- 
mière hypothèque  :  et  la  ce$Mon  d'hypothèque,  ou  la  sultrogation  dans 
l'hypothèque,  s'était  introduite  ainsi  dans  les  usages  sans  y  rencontrer 
jamais  ni  opposant ,  ni  contradicteur.  —  Et  puis  entin ,  au  fond ,  le  ei- 
lence  de  la  loi  et  ta  libei-té  des  conventions  prêtaient  &  la  tradition  et  à 
la  pratique  un  appui  très-puissant.  En  définitive,  où  était  le  texte  d'où 
l'on  put  induire  la  (urohibilion  de  céder  l'hypothèque  distinctement  de 
la  créance  principale?  Il  n'y  en  av^t  pas.  Pourquoi  donc  l'hypoUièque 
n'auraît-elle  pas  pu  être  cédée?  Après  tout,  elle  est  un  droit  réel,  un 

(1]  Art  3139  du  Projet  —  Cog.  le  Rapport  r*it  par  H.  Penll  ftu  Dom  de  la  coro- 
mîulon  Instituée  parle  Président  de  la  République  (p.  08). 

(3;  Voy.  le  Rapport  de  H.  Betbmont  (  p.  SO). 

[3}  Voy.  leRapportdeH.  doVBtIiDeenil(p.8S> 

(i)  Voy.  H.  Benedi  (toc.  cit.,  n*  18)  et  l«  autaura  qu'il  die. 

(S)  Cette  réserve  a  étà  cousscrée  dans  notre  droit  actuel  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Orléans,  du  16  nus  ISAO  (Det.,  AB,  S,  AAS).  Nous  verrons  ce  qn'ilcn  Cuit  penser 
liiand  nous  traitcroas  de  l'hypoilititue  li^gale. 

r. .,-....  i:,G00t^lc 


3iQ  EXPLICATION  DU  COSK  KÂÏOLÉOK.   LIV.  III. 

droit  appréciable  ;  elle  est,  comme  le  dH  la  Conr  de  Boui^es  àttaa  l'airét 
déjà  cîlë,  suaceplible  de  toutes  les  stipulations;  elle  peut  donc  Hûie 
Tobjct  d'une  cession ,  car  il  impliquerait  que  celui  qui  fturait  la  faculté 
de  disposer,  par  cette  voie,  de  la  créance  entière,  ne  pdt  pas  disposer 
de  l'hypothèque  seutemcnt,  c'est-à-dire  de  ce  qui  n'est  qu'un  énudu- 
ment,  un  accessoire  de  1»  créance.  Sans  doute,  nous  l'avons  dit  déjà 
{voy.  n'âîS),  et  nous  y  reviendrons  sous  l'art.  2132,  une  obligation 
accessoire  ne  se  conçoit  pas  sans  une  obliption  prindpale  ^  laquelle 
elle  se  rattache  :  mais  il  ne  s'agit  pas  de  cela  ici  ;  car  si  la  cession  d'hy- 
pothèque détacheKobligation  accessoire  del'obligalion  principale,  c'est, 
non  point  pour  la  laisser  isolée  et  lui  donner  une  existence  propre,  mais 
pour  la  rattacher  à  une  auti-e  obligation  prindpale.  Nous  avons  donc 
deux  obligations  réunies  ;  et  l'hypothèque  se  retrouve  dans  sa  condition 
d'(d>lîgatioa  accessoire  par  n^port  à  une  créance  dont  elle  a  pour  objet 
d'assurer  le  payement  (  I } . 

Quoi  qu'il  en  soit,  ^  point  de  droit  est  aujourd'hui  à  l'abri  de  toute 
controverse  par  l'efTet  de  la  loi  du  23  mars  1 8d5,  dont  l'art.  9  suppose 
que  l'iiypathèque  pcutétre  cédée  principalemeniet  indépcadammentde 
la  créance  dont  elle  est  l'accessoire.  La  question  est  donc  tranchée  (3). 
A  la  vérité,  il  s'agit  daifê  cet  article  particulièrement  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme.  Maïs  qu'importe?  La  loi  parle  de  cette  hypothàque 
parce  que  c'est  à  son  occasion  que  les  conventions  de  l'espace  se  pro- 
duisent habituellement  ;  mais  l'induction  qui  se  tire  du  texte  n'en  a  pa.-; 
moins  une  portée  absolue.  Car  si  lafemme  peut  céder  son  hypothèque 
légale  ou  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier,  quelle  apparence  y  a-t-il 
que  les  autres  titulaires  d'une  hypothèque  ne  le  puissent  pas  faire  éga- 
lement? Il  faut  dire,  ou  contraire,  qu'ils  le  peuvent  à  plus  forte  raison  ; 
le  doute,  s'il  en  devait  exister,  se  produirait  moins  à  leur  égard  qu'à 
l'égard  de  lafemme  qui,  tenant  son  hypothèque  d'une  faveur  toute  sp^ 
ciaie  de  la  loi,  pouvait  être  considérée  comme  moins  libre  d'en  disposer. 
Iji  question  est  donc  tranchée  d'une  manière  absolue,  et  désormais  on 
peut  dire  avec  certitude  qu'il  n'y  a  pas  indîvisilMlité  entre  l'hypothèque 
et  la  créance,  entre  l'obligation  accessoire  et  l'obligation  principale. 
Nous  aurons  à  revenir  sur  cetl«  i^e  dont  les  applications,  comme  nous 
l'avons  indique,  ne  se  produisent,  à  vrai  dire,  qu'à  l'occasion  de  l'hy- 
pothèque l^Ie  de  la  femme. 

33d.  L'indivisibilité  établie  par  la  loi  porte  donc  seulement  sur 
l'hypothèque  elle-même.  Haïs,  comme  l'a  dit  Dumoulin  (voy.  mprà, 
n"  331),  l'indivisibilité  existe  tant  activement  que  passivement  :  et  sie 
de  te  retnatiet  indivisum  (pufnus  vel  hypotheca)  iam  activé  quant  pas- 
sive. 

Par  exemple,  Paul  a  sur  Pierre  une  créance  de  10,000  fr.,  garantie 
pr  une  hypothèque  qui  grève  l'un  des  immeubles  appartenant  à  ce 
(lemier;  il  meurt,  laissant  aprèsluideuxhéritiers,  Jacques  et  Joseph, 

(1]  Vos.  HH.  OiftmpioDniËre  et  Rigaud  (  TV.  dtt  dnU$  d'eimg.,  n*  113S ),  VnlMre 
n*iaB),  Troploiig(0e  Ja  rranicHpf.,  n*  333  et  suIt.),  Hartou  (n*1T4). 
(î)  l'mf.  ccpçndapt  M.  Benech  {Ion.  ril.,  p.  77). 
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cotre  lesquels  la  créance  se  divise  par  moitié.  Joseph,  pressé  d'urgent, 
obtient  de  Pîen'e  ie  payement  des  5,000  fr.  formant  sa  part.  Qu'ad- 
vicnt-il  de  l'hypothèque  originaire?  Joseph  pouira-t-il,  à  cause  du 
payement  partiel  qu'il  a  reçu,  affranchir  pour  toute  la  créance  quelques- 
uns  ou  quelques  parties  des  immeubles  hypothéqués?  Non,  car  l'indivi- 
sibilité  de  l'hypothèque  ayant  lieu  activement,  l'hypolh^quc ,  quoique 
réduite  quant  au  chiffre,  existe  enlii>re,  pour  la  somme  restant  duc,  en 
faveur  de  chacun  des  créanciers  entre  lesquels  la  créance  s'est  divisée, 
et  Joseph,  dans  l'espèce,  ne  peut  pas  l'amoindrir  au  pi-éjudice  de  Jac- 
ques. Celui-ci  a  donc,  pour  garantie  de  sa  part  dans  la  créunce,  l'entier 
immeuble,  comme  si  Pierre  n'avait  rieg  paye  ;  en  sorte  qu'advenant  l'in- 
Eolvabilité  de  Pierre,  Jacques  pourra  saisir  l'immeuble  qui  avait  été 
(trevé  d'hypothèque,  et  le  faire  vendre  en  îolalité,  pour  être  payé  de  ce 
qui  lui  reste  dû.  a  Tolus  tamen  fundus. . .  vendelur. . .  pro  residuo  dé- 
bite, et  sic  pignoris  vigor,  vinculum  et  luitio,  nec  ex  parte  quidem  cré- 
ditons dividitur,  sed  ejua  virtus  indivisa  manet  (l).  » 

Par  exemple  encore,  Paul,  débiteur  envers  Pierre  d'une  somme  de 
1 0,000- fr,  .pour  sûreté  de  laquelle  il  a  hypothéqué  sa  maison  de 
Verstûlles,  meurt,  laissant  après  lui  deux  héritiers,  Jacques  et  Joseph, 
entre  lesquels  la  dette  se  divise.  Survient  le  partage,  et  Joseph  y  reçoit 
lii  maison  de  Versailles  en  totalité.  En  cet  état,  Pierre,  n'étant  pas  payé 
de  sa  créance,  engage  son  action  hypothécaire  pour  le  tout  contre  Jo- 
seph, détenteur  de  l'immeuble  grevé  de  son  hypothèque.  Olui-ci  veut 
arrêter  l'action  hypothécaire,  et,  dans  cette  vue,  il  offre  les  5,000  fr. 
formant  la  part  héréditaire  dont  il  est  tenu  dans  la  dette  de  10,000  fr. 
iîst-il  fondéï  Non,  car  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ayant  lieu  passi- 
vement, le  gage  ne  peut  pas  être  morcelé  et  purgé  partiellement(2). 
(Test  du  reste  une  application  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
ilièque,  que  le  Code  a  faite  lui-même  lorsqu'il  a  dit,  dans  l'art.  873, 
que  «  les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la  succession 
personnellement  pour  leur  part  et  portion  virile,  et  hypothécairement 
pour  le  tout (3).  »  (Voy.  là-dessus  le  commentaire  de  Maroadé  sur 
i'iirt.  873,  n'  4,)  L'article  résene,  il  est  vrai,  aux  héritiers  leur  re- 
cours, soit  contre  leui-s  cohéritiers,  soit  contre  les  légataires  universels, 
H  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  contribuer  aux  dettes  et 
charges  de  la  succession.  Mais  il  faut  noter  que  ce  recours  fût-il,  par 
une  circonstance  quelconque ,  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pas  être 
exercé  ou  d'être  exercé  sans  aucune  utilité,  le  principe  de  l'indivisibilité 
tic  l'hypothèque  n'en  subsisterait  pas  moins  intact;  et  c'est  avec  toute 
raison  que  la  Cour  de  cassation,  en  jugeant  que  lorsqu'un  immeuble 
est  hypothéqué  en  totalité  au  service  d'une  rente,  le  créancier  a  droit 
tle  poursuivre  le  payement  total  contre  chaque  propriétaire  partiel  do 
l'immeuble,  a  ajouté  que  le  propriétaire  partiel  assigné  ne  peut  exci- 

(1)  Dumoulin  (4or.  cil.,  n'  38).  Vo^.  auBsi  l'ftrHït  déj&  ciU  du  0  noT.  1S4T. 
(S)  Coï- Cass.,  a  mal  ISIS;  ReJ.,  Ojaoï.  1810. 

(3)  Votj.  d'auircs  applications  dans  les  ^rl.  1000, 1013  cl  1*!1 ,  n*  1 ,  da  Code  Na- 
poléon, 
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per  de  ce  que,  même  par  un  évéoement  de  force  majeure,  par  exemple 
le  fait  du  gouvernement,  il  est  privé  de  son  recours  contre  les  co- 
débiteurs hypothécaires  (l). 

Par  exemple  enfin,  Jacques,  Joseph  et  Pierre  cmt  contracté  ctwjoin- 
lement  via^-vis  de  Paul  une  dette  de  60,000  fr.  qui  se  divise  entre 
eux,  et  Jacques  a  consenli  une  hypothèque  sur  ses  immeubles.  A 
l'échéance,  Joseph  et  Pierre  ne  sont  pas  en  mesure  de  payer  la  part 
dont  chacun  d'eux  était  tenu;  Jacques  seul -peut  payer  la  sienne,  et 
il  la  paye  ;  puis  il  prétend  que  ses  immeubles  sont  par  cela  même  dé- 
gagés et  que  Paul  ne  le  peut  plus  poursuivre  hypothécairement.  Esl-il 
fondé?  Non,  car  à  défaut  d'une  convention  expresse,  il  faut  dire  que 
Jacques,  dans  l'espèce,  est  censé  avoir  accordé  l'hypothèque  pour 
toute  la  créance,  bien  que  pei'sonnellement  il  ne  fût  tenu  que  d'une 
part  (2),  en  sorte  que  l'hypothèque  étant  indivisible  passiv«nent,  les 
immeubles  de  Jacques  demeurent  aSectés  en  totalité  tant  qu'il  reste  à 
lui  payer  une  portion  quelconque  de  In  créance.  Nous  trouvons  une 
application  remarquable  en  ce  sens  du  principe  de  rindi\îsibUité  de 
l'hypothèque,  dans  un  arrât  de  la  Cour  de  cassation.  Dans  l'espèce, 
les  débiteurs  avaient  chargé  leur  mandataire  de  faire  en  leur  Bffln 
un  emprunt  et  d'hypothéquer  en  garantie  tous  les  iimneubles  qui  leur 
appartenaient.  Le  mandataire  fit  l'emprunt,  eu  effet,  et  obligea  soli- 
dairement ses  mandants  au  remboursement,  avec  constitution  d'hy- 
pothèque sur  plu^eurs  de  leurs  immeubles.  Mais  les  mandants,  exd- 
pant  de  ce  que  le  mandataire  avait  excédé  ses  pouvoirs  en  les  obligeant 
solidairement,  demandèrent  la  nullité  de  l'obligation  en  ce  qui  lou- 
chait la  stipulation  de  la  solidarité,  et  en  outre  ils  prétendirent  que 
l'hypothèque  ne  grevait  leurs  immeubles  re^)ectifs  que  proportionnel- 
lement à  leur  part  dans  la  dette  commune.  Le  créancier  acquiesçait  à 
la  demande  en  ce  qui  touche  la  solidainté,  mais  il  soutenait  énergi- 
quement  que  par  suite  de  son  indivisibilité,  l'hypclhèque  devait  porter 
pour  le  tout  sur  chacun  des  immeubles  hypothéqués;  ce  système 
prévalut  devant  les  juges  du  fond,  qui  effacèrent  la  solidarité,  mais 
qui  crurent  devoir  maintenir  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  dans  le 
sens  où  cette  indiviûbilité  était  indiquée  par  le  créancier.  Ainsi,  il  fut 
admis  dans  l'espèce  que  l'hypothèque  constituée  pour  sûreté  d'une 
dette,  qui  désormais  devait  être  considérée  comme  divisible  entre  les 
débiteurs ,  sur  des  immeubles  appartenant  aux  uns  et  aux  autres ,  doit 
grever  pour  le  tout  les  immeubles  des  uns  et  des  autres ,  et  non  pas 
•  seulement  pour  la  part  et  portion  de  chacun  des  débiteurs.  Hais  la 
constitution  de  l'hypothèque  justifiait  cette  interprétation  dans  l'es- 
pèce :  aussi  un  pounoi  en  cassation  a-t-il  été  dirigé  sans  succès 
contre  la  dédsion  des  juges  du  fond.  Les  débiteurs  ont  eu  beau  sou- 
tenir devant  la  Cour  suprême  que  si  l'hypothèque  est  indivisible,  en 
ce  sens  que  la  totalité  de  la  part  afférente  daps  la  dette  h  chacun  d'eux 


<1}  Casa.,  6  mKi  1818. 

(a)  Voij.  H.  Roditro  (Tr.  de  rindîritib..  n*  40Î). 
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(lût  porter  sur  la  totalité  de  leurs  immeubles  respectifs ,  l'indivisîlnlité 
ne  pouvait  aller,  en  présence  de  la  décision  qui  avait  fait  tomber  la  so- 
lidarité ,  jusqu'il  ce  point  que  toute  la  dette  pût  être  hypothéquée  sur 
les  immeubles  de  chacun  d'eux.  La  Cour  de  cassation  n'en  a  pas  moins 
maintenu  l'application  du  principe  de  l'indlvi^bitité  telle  qu'elle  avait 
été  feite  par  l'arrêt  attaqué  (1),  et  telle  qu'elle  devait  être  feîte  au  vu 
d'une  convention  qui,  îte  contenant  aucune  dlsposîUon  restrictive,  lais- 
sait les  immeubles  soumis  au  plein  et  entier  exercice  de  l'action  hypo- 
thécaire du  crëanci^. 

Ce  sont  \k  des  conséquences  toutes  amples  du  principe  de  l'indivi- 
sibilité de  l'hypothèque,  conséquences  qui  s'expliquent  tout  naturelle- 
ment par  l 'intuition  des  parties  et  aussi  par  le  caractère  de  l'hypothèque, 
qui  est  un  droit  réel . 

336.  Anivons  maintenant  ii  d'autres  hypothèses;  nous  allons  ren- 
contrer l'one  des  complications  les  plus  graves  du  ré^me  hypothécaire. 

Pierre,  propriétaire  de  trois  immeubles,  un  bois,  un  champ,  une 
maison,  a  été  condanmé  à  payer  une  somme  de  10,000  fr.  à  Paul,  qui, 
en  vertu  du  jugement  de  condamnation,  a  fait  inscrire  son  hypothèque 
judiciaire  en  janvier  I S50.  A  quelque  temps  de  là,  Pierre  emprunte  de 
Jacques  une  somme  de  10,000  fr.,  à  la  sûreté  de  laquelle  il  affecte  hy- 
pothécairement son  bois,  et  Jacques  prend  inscription  en  janvier  1851. 
Plus  tard  encore,  Pierre  fait  un  nouvel  emprunt  de  10,000  fr.,  qui  lui 
sont  prêtés  par  Joseph,  auquel  il  donne,  surson  champ,  une  hypothèque 
qui  est  inscrite  en  janvier  185S.  Ainsi,  les  immeubles  de  Pierre  sont 
grevésde  trois  hypothèques  :  la  prenûère,  judiciaire,  et  par  conséquent 
générale  (voy .  iuprà,  n"  3  23) ,  qui  s'étend  aux  trois  immeubles  au  proRt 
de  Paul;  les  deux  autres,  conventionnelles,  par  conséquent  spéciales 
(voy.  ibid.),  dcfft  l'une  affecte  le  bois  spécialement  au  profit  de  Jac- 
ques, et  dont  l'autre  grève  le  champ  en  faveur  de  Joseph. — En  cet  état, 
il  est  procédé  sur  Pierre  à  la  saisie  de  son  bois,  qui  est  adjugé  moyen- 
nant une  sonune  de  15,000  fi'.  Paul  vient  à  l'ordre  ouvert  sur  te  prix , 
et  il  y  réclame  les  10,000  fr.  garantis  par  son  hypothèque  générale. 
Le  peut-il?  Et  Jacques,  dont  l'immeuble  exproprié  sur  l*ierre  était  ie 
gage  spécial,  pourra-t-ïl  écarter  Paul  eteuger,  soit  qu'il  divise  son  droit, 
soit  qu'il  le  fasse  valoir  sur  la  maison  du  débiteur,  libre  de  toute  hypo- 
thèque spéciale ,  et  sufiisante  pour  répondre  des  sommes  garanties  par 
l'hypothèque  générale? 

En  pure  théorie,  ceci  semble  ne  présenter  aucune  difficulté.  L'hypo- 
thèque n'est-elle  pas  indivisible  de  sa  nature?  Ne  subsisle-t-clle  pas, 
suivant  l'expression  de  la  loi,  sur  tùua  les  immeubles  affectés,  sur  eha- 
ran  et  sur  chaque  portion  de  ces  immeubles?  Comment  donc  un  créan- 
cier pourvu  d'une  hypothèque  spéciale  pourrait-il  exiger  du  créancier 
porteur  d'une  hypothèque  générale  que  celui-ci  divise  son  droit  de 
manière  à  l'exercer  partiellement  sur  l'immeUble  dont  le  prix  est  en 
distribution,  ou  qu'il  en  suspende  l'exercice  de  manière  h  se  résener 

{1}  R«<i.,  31  Jaar.  IS&D  (D«t.,  ï«,  I,  39S). 
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pour  les  autres  immeubles  du  délateur?  Evidemment,  le  cnfnnder  à 
hypothèque  générale  aère  fondé  à  répondre  que  son  hypothèque  s'éteiH 
(lant  à  tous  les  immeubles  de  ce  débiteur,  on  ne  peut  le  renvoyer  de 
l'un  aux  autres  sans  mettre  !i  son  droit  une  restriction  que  ne  compor- 
tent en  aucune  manière  les  dispositions  de  la  loi. 

La  Gourde  Paris  a  jugé,  à  la  vérité,  par  un  arr^t  déjti  fort  ancien,  que, 
dans  le  cas  donné ,  le  créancier  peut  être  contraint  k  diviser  son  hypo- 
thèque ,  *  attendu ,  a-t-clle  dit ,  que  si  les  créanders  ayant  une  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  pouvaient  épuiser  ta  totalité  du  prix  de  l'un 
d'eux  dont  l'ordre  serait  ouvert  le  premier,  il  en  résulterait  que  les  hy- 
pothèques spéciales  données  sur  le  même  bien  deviendraient  illustres 
et  sans  effet,  en  sorte  que  la  foi  des  créanciers  serait  trompée,  tandis 
que  les  biens  situés  dans  d'autres  dépailemrnts  se  trouveraient  libérés 
des  hypothèques  générales,  ce  qui  serait  contraireàl'cquité[l).  n  Hais 
cet  an^t  n'«  pas  fait  et  ne  pouvait  pas  faire  jurisprudence.  La  Cour  de 
Paris  elle-même  n'a  pas  tardé  à  reconnaître  que  toute  suspension  ou 
toute  division  imposée  au  créancier  dont  la  créance  est  garantie  par  une 
hypothèque  générale,  prwnière  en  date  dans  l'ordre  des  inscriptions, 
est  inconciliable  avec  le  droit  absolu,  indépendant  et  indivisible,  que  lui 
donne  son  hypothèque;  elle  n'a  pas  tai-dé  à  reconnaître  que  ce  créancier 
ne  peut  pas  être  contraint  à  se  livrer  à  une  discussion  qui  retarderait  son 
payement  ou  k  entreprendre  des  poursuites  nouvelles  dans  lesquelles  il 
consommerait  et  du  temps  et  des  frais,  quand  il  n  sous  ta  main  des  som- 
mes liquides  sur  lesquelles  un  créancier  postérieur  en  date  serait ,  ce- 
pendant, payé  avant  lui  (2).  Il  a  donc  été  admis  que  le  créancier  ayant 
hypothèque  sur  plusieurs  immeubles  peut,  par  une  conséquence  directe 
du  principe  de  l'indivisibililé,  exercer  la  totalité  de  son  droit  sur  un  soûl 
d'entre  eux,  sans  que  les  créanciers  mêmes  spéciau\1nscrits après  lui 
puissent  le  contraindi'e  à  agir  autrement,  et  en  particulier  h  diviser  sa 
créance  et  son  droit  hypothécaire.  On  conçoit  à  peine  que  cette  solution 
ait  été  mise  en  doute;  quoi  qu'il  en  soit,  elle  est  constante  aujourd'hui 
en  jurisprudence  (3) ,  et  les  arrêts  la  font  pré^-aloir  même  dans  le  cas  où 
le  créancier  à  hypothèque  générale  procède  dans  son  propre  intérêt  et 
nu  préjudice  d'un  autre  créancier  ayant  une  hypothèque  spéciale  sur 
l'immeuble  dont  le  prix  est  en  distribution ,  par  exemple  lorsqu'il  a 
lui-même  ime  hypothèque  spéciale  sur  un  autre  immeuble  du  débiteur, 
laquelle  serait  inefficace  en  tout  ou  en  partie,  si  la  collocation  de  sa 
créance  garantie  par  l'hypothèque  générale  était  teiie  sur  loprix  de  cet 
îmmeuMe(4). 

(11  Paris,  5  avr.  1811. 
(3)  Paris,  2A  noT.  IS14. 

(3)  Voy.  CdeCass.,  &miirBl833,  U  décISUi,  10  août  18&7;  Toulouse,  sSjuin 
1S17;  Bordeaux,  !6  TëT.  183&;  MompeUier,  MjuiU.isaa:  Rlom,  10  Juill,  ISdo,  Grc- 

iioblo,  IIi  BTr.  18AS  [Dali.,  33, 1„1»;  3S.1,  101; /.  P.,  ISqS,  1 1,  p.aa',  tSA6,  Lif, 
p.  4K;  1B47, 1.  II,  p.  6SI1  J8M,  1. 1,  p.  205). 

(à)  Bourges, 30  avr.  1893  et  lS]anv.  1854;  Cass.,  IS  diîc.  1B5A,  sa Jonr.  1855, 3  mars 
i850  </.  P..  18S3,  t.  II,  p.  SS81  DOV.,  Si,  9,  97;  SS,  1,  Sî  et  W;  57, 1,  55).  —  Voij. 

cependant  Mow,  ih  t^v.  1R51  (Dcv.,  56,  S,  î95). 
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337.  Mais  que  va-t-il  rÂsuller  ûe  cette  application  du  principe  de 
rindivisibilitë?  La  conséquence  se  montre  nettement  dans  l'hypothèse 
que  nous  faisions  tout  à  l'heure  :  ony  volt  que  Joseph,  celui  dès  créan- 
ciers hypothécaires  de  Pierre  qui  a  prêté  le  dernier,  pourra,  cependant, 
être  paye  de  ses  1 0,000  fr. ,  tandis  que  Jacques,  dont  le  titre  était  an- 
lérieur.à  celui  de  Joseph,  perdra  tout  ou  punie  de  sa  créance,  puisque 
le  prix  de  son  ga(çe  spécial  va  être  absorbé  en  trës-|^ande  partie  par 
l'hypothèque  générale  de  Paul ,  qui ,  nu  lieu  de  diviser  son  droit  et  de 
l'exercer  proportionnellement  sur  les  trois  immeubles  de  son  débiteur, 
a  voulu  être  payé  en  totalité  sur  le  bois  dont  ce  dernier  a  été  exproprié. 
Voilitdoncle  résultat  :  le  créancier  dont  l'hypothèque  spéciale  est  primée 
par  l'hypothèque  générale  perdra  son  ^lage  ;  et  n'ayant  pas  de  droit  par 
hypoUièque  sur  les  autres  biens  du  débiteur,  il  verra  des  créanciers  spé- 
ciaux comme  lui,  inscrits,  ii  la  vérité,  sur  d'autres  immeubles,  mais  h 
une  date  plus  récente,  remboursés  de  leur  créance  sur  le  prix  de  ces 
immeubles  désormais  atlhtnchis  de  l'hypothèque  générale ,  grftce  à  son 
propre  gage  dont  le  pris  a  senî  à  désintéressor  l'hypothécaire  général  ! 
Et  si  nous  ajoutons  que  cette  conséquence,  qu'il  faut  bien  absoudre 
(quoique  au  premiei'  abord  elle  paraisse  peu  équitable),  lorsque  le 
créancier  n'use  du  dmit  résultant  de  son  hypothèque  générale  que  dans 
un  inlérët  légitime,  peut  se  produire  par  l'effet  d'un  concert  frauduleux, 
d'un  arrangement  fait  avec  ce  créancier,  et  plus  ou  moins  chèrement 
payé  par  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  qu'elle  favorise,  on  n'aura 
pas  de  peine  à  s'expliquer  qu'à  toutes  les  époques  la  situation  ait  vive- 
ment préoccupé  les  esprits ,  et  que  bien  dee  tentatives  aient  été  faites , 
bien  des  tempériiments  proposés  en  vue  de  concilier  l'intérêt  du  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  avec  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  gé- 
nérale, sans  laisser  prise  aux  combinaisons  de  la  mauvaise  foi.  Mais  y 
o-t-il,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  de  tempéraments  possiltles? 
V  en  a-t-il  au  moins  pour  toutes  les  situations  qui  peuvent  se  présenter? 
Sur  ce  point  s'est  formée  une  jurisprudei>ce  dont  les  monuments  sont 
fort  nombreux,  et  qu'il  est  didicile  d'apprécier  sainement,  si  l'on  ne 
distingue  tes  hypothèses  diverses  dans  lesquelles  peut  se  produire  le 
concours  des  hypothèques.  • 

338.  Pour  nous  arrêter  d'abord  à  l'hypothèse  la  plus  simple,  nous 
prenons  le  cas  dans  lequel  un  seul  des  immeubles  du  débiteur  est  saisi 
et  vendu,  cas  avec  lequel  se  confond,  du  moins  au  point  de  vue  des 
combinaisons  que  nous  avons  à  apprécier,  celui  où  plusieurs  immeu- 
bles étant  saisis  et  vendus  en  môme  temps,  la  distribution  du  prix  se 
fait  dans  des  ordres  distincts. 

Celte  pi-emière  hypothèse,  en  particulier,  parait  avoir  été  dans  les 
prévisions  de  tous  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question,  en  France, 
de  retoucher  au  régime  hypothécaire  tel  qu'il  a  été  constitué  par  le  Code 
iS'apoléoQ. 

Ainsi,  en  l84l,  quand  le  gouvernement  consulta  les  Cours  et  les 
Facultés  de  droit,  sur  les  modifications  qu'il  se  proposait  d'intro- 
duire dans  ce  régime ,  ta  difficulté  fut  nettement  ciivisagi-c ,  et  do 
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toutes  parts  on  exprima  le  vœu  qu'elle  fdt  trandiée  par  la  loi  elle- 
même,  qu'elle  ne  demeurât  pas  livrée  en  quelque  sorte  au  caprice 
des  parties  intéressées  ou  aux  arrangements  plus  ou  moins  avouables 
qui  pourraient  intervenir  entre  elles.  Userait  sans  intcrM  d'entrer  dans 
le  détail  des  combinaisons  diverses  qui  furent  imaginées  alors-,  le  lec- 
teur pourra  les  suivre  dans  les  documents  qui  ont  été  publiés  en  1 S44 
par  les  soins  de  H.  le  garde  des  sceaux;  nous  constatons  seulement 
que  parmi  les  moyens  proposés,  la  subrogation  légale  obtint  le  plus 
grand  nombre  de  suffrages.  Treize  Cours  et  deux  Facultés  de  ditût 
proposaient,  en  eSet,  de  dire  que  ceux  dont  le  gage  spédal  aurait 
servi  à  désintéresser  le  créancier  à  hypothèque  générale  seraient  su- 
brc^s,  par  une  disposition  formelle  de  la  loi,  aux  droits  de  ce  créan- 
cier, sans  que  néanmoins  la  part  de  chacun  pât  excéder  soit  le  mon- 
tant de  sa  créance  hypothécaire,  soit  le  produit  de  la  vente  du  bien 
grevé  de  son  hypothèque  spéciale  (l). 

Plus  tard,  en  1 851 ,  le  moyen  de  la  subrogation  légale  prévalut  éga- 
^  lement  dans  la  discussion  qui  s'éleva  au  sein  de  l'Assemblée  législative. 
Les  premiers  projets  gardaient  cependant  le  silence  sur  la  (Ufficulté, 
dont  il  semble  que  l'on  ne  s'était  pas  préoccupé  tout  d'abord  ;  mais 
elle  sui^t  dès  la  première  lecture,  et  donna  lieu  à  une  discussion  dont 
le  résultat  a  été  formulé  en  un  article  que  l'on  retrouve  en  ces  termes 
dans  le  projet  préparé  pour  la  troisième  lecture  :  «  Le  créancier  ayant 
»  hypothèque  sur  plu^eurs  immeubles,  ne  peut,  à  peine  de  dommages- 
»  intérâts ,  soit  renoncer  à  son  hypothèque  sur  un  de  ces  immeubles , 
••  postérieurement  à  la  saisie  immobilière  par  lui  pratiquée  ou  à  la  som- 

■  ma^oD  à  lui  faîte  de  prendre  communication  du  cahier  des  charges, 

■  soit  s'abstenir  de  produire  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  de  l'un  desdits 
»  immeubles,  si  cette  renonciation  ou  cette  abstention  a  pour  but  de 

■  favoriser  un  créancier  au  détriment  d'un  autre  créancier  dont  l'hypo- 

■  Ihèque  est  plus  ancienne.  —  Le  créancier  hypothécaire  qui  a  été  primé 
*  dans  un  ordre  par  un  autre  créancier  ayant  hypothèque  sur  plusieurs 
»  immeubles  est,  de  plein  droit,  subrogé  ii  cette  hypothèque,  mais  seu- 
»  lement  à  la  date  de  sa  propre  hypothèque,  et  sens  que  cette  subroga- 
»  tion  puisse  excéder  le  moBtant  de  la  créance  par  laquelle  il  a  été 
M  primé.  —  Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  privilèges  sur  les  im- 

■  meubles  (2).  »  Ainsi,  c'est  la  subrogation  légale  qu'en  1 851 ,  comme 
en  1840,  on  se  proposait  d'introduire  dans  nos  codes. 

339.  Et  puisqu'on  s'est  proposé  de  l'y  introduire,  c'est  donc  k  dire 
qu'elle  n'y  était  pas.  Il  s'est  trouvé  pourtant  des  auteurs  et  des  arrêts 
qui,  ne  voulant  pas  admettre  que  la  loi  ne  fournit  aucun  moyen  de  pré- 
venir les  injustices  ou  les  abus  pouvant  résulter  du  concours  de  l'hy- 
pothèque générale  avec  des  hypothèques  spéciales,  n'ont  trouvé  rien  de 
mieux  a  faire  que  d'admettre  la  subrogation  légale  comme  résultent  des 
dispositions  du  Code,  et  de  dire  que,  lors  même  que  le  gage  spécial  d'un 
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créancier  hypothécaire  a  été  complétcnnent  absorbé  par  une  hypothèque 
générale  antérieure  en  date ,-  ce  créancier  peut  avoir,  en  vertu  de  cette 
subrt^tion,  des  droits  à  faire  valoir  sur  les  autres  biens  du  débiteur(l). 
Mais  quel  est  le  texte  d'où  résulterait  cette  subrogation?  Ici  les  partisans 
du  système  ne  marchcnlpas  d'accord.  Les  uns  ont  invoqué  l'art.  1251 
du  Code  Napoléon,  d'après  lequel  la  subrogation  a  lieu  au  proRt  de 
celui  qui,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui  est 
■  préférable  k  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  prétendant  par  \k 
que  l'hypothèque  du  créancier  sftecial  étant  la  représentation  même  des 
deniers  par  lui  prêtés,  celui-là  est  dans  les  termes  de  la  loi,  dont  l'hy- 
pothèque spéciale  a  été  absorbée  au  prolh  d'un  créancier  qui  lui  était 
préférable.  D'autres  reconnaissant,  au  contraire,  que  le  Code  Napoléon 
ne  consacre  en  aucune  manière  une  subrc^tion  légale  dans  ce  cas  par- 
ticulier, y  ont  suppléé  par  les  art.  553  et  564  du  Code  de  commerce, 
d'après  lesquels  les  créanciers  chirt^raphaires  reprennent,  dans  la  col- 
location  immobilière  des  créanciers  hypothécaires,  une  valeur  égale  à  ce 
que  ces  derniers  ont  reçu  dans  la  distribution  du  mobilier,  et  qui  serait 
en  sus  de  leur  créance  hypothécaire.  Mais  il  est  évident  que ,  sous  l'un 
pas  plus  que  sous  l'autre  rapport,  le  système  de  la  subrogation  légale 
ne  pouvait  être  accueilli.  D'une  part,  en  effet,  la  disposition  ppécitéc 
de  l'art.  1251  s'entend.d'un  payement  fait  ji  un  créancier  préférable 
par  celui  qui  est  lui>ménio  créancier,  et  matériellement  de  ses  deniers; 
elle  ne  peut  donc  Ctre  étendue  à  notre  cas,  où  le  payement  étant  effectué 
sur  les  deniers  provenant  de  la  vente  des  biens  du  débiteur,  il  est  vr.ii 
de  dire  qu'en  réalité  il  est  fait  par  le  débiteur  lui-même  et  non  par  le 
créander.  D'une  autre  part,  les  art.  553  et  554  du  Code  de  commerce 
ne  peuvent  être  considérés  comme  établissant  le  droit  qu'on  a  proposé 
de  créer  en  faveur  du  créancier  spécial  ;  car  si ,  dans  le  cas  prévu  par 
ces  articles,  les  créanciers  chirographaircs  prennent  une  partie  de  la 
masse  hypothécaire ,  c'est  que  les  créanciers  hypothécaires  sont  payés 
intégcalement  :  il  n'y  a  donc  pas  subrogation,  mais  seulement  un  reli- 
quat perçu,  un  droit  certain  à  ce  reliquat,  ce  qui  difi%re  essentiellement 
de  la  position  qu'on  ferait  au  créancier  à  hypothèque  spéciale,  en  le 
mettant,  par  l'effet  des  textes  précités,  à  la  place  du  créancier  à  hypo- 
thèque générale,  en  ce  qu'alors  on  créerait  un  droit  au  préjudice  d'au- 
truî{2).  Ainsi,  à  aucun  point  de  vue  et  sous  aucun  rapport,  cette  subro- 
gation prétendue  ne  peut  être  considérée  comme  résultant  de  la  loi; 
et  il  ne  faut  pas  s'étonner  que  l'opinion  qui,  dans  l'origine,  s'était  atta- 
chée à  ce  système,  soit  restée  sans  écho,  que  les  auteurs  l'aient  vigou- 
reusement combattue,  au  contraire,  et  que  la  jurisprudence  présente 
sur  ce  point  d'énergiques  rétractations  (3). 

340.  Mais  à  défaut  de  la  subrc^fion  légale  qu'il  faut  t»en  écarter,  on 
a  songé  à  un  autre  moyen ,  à  celui  de  la  subn^tîon  par  voie  de  paye- 

(1)  Voi/.  MH.  TaiTitde  {R^.  de  Merlin,  v*  Tnmtr.,  J  S},  Battgr  (t.  I,  D*  139), 
Durulon  (L  XIX,  &•  3M).  —  Vov-  loiri  ParU,  Si  MAI lUD, «I  Ronei),  14  man ISM. 
(3)  Voj.  Doom.  kyp.  de  1SU  <t.  Il,  p.  883}. 
(3)  Co».  MM.  Grenier  (I.I,n*  179),  DelTincourt  (t.  UJ,  p.  188,  wta  0),  Dalk» 
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ment  direct,  qui  tient  dass  In  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  une 
place  plus  large.  Toutefois  il  s'on  faut  que  ce  système  ait  été  admis  tou- 
jours et  par  tous  dans  ses  conséquences  naturelles. 

En  quoi  consiste-t-il  d'abord?  Le  voici.  Le  créancier  dont  l'hypo- 
thèque spéciale  est  primée  par  une  hypothèque  générale  antérieure  en 
date  désintéresse  le  titulaire  de  cette  deinièro  hypothèque  ;  par  là,  il 
se  trouve  subrc^é  aux  droits  de  ce  titulaire,  et,  devenu  ainsi  mallrc 
de  la  situation,  il  dispose  ses  productions  à  l'ordre,  de  manière  à  sauve- 
garder le  droit  résultant  de  son  hypothèque  spéciale,  de  manière,  par 
conséquait ,  à  affranchir  de  l'hypothèque  générale  l'ioimcuhlc  spécia* 
lement  grevé  de  sa  propre  créance  sur  le  déhiteui'  exproprié,  sauf  li  re- 
courir, pour  la  créance  garantie  par  l'hypothèque  générale  à  laquelle  il 
est  subrogé ,  aux  autres  immeubles  du  débiteur.  Ainsi ,  en  reprenant , 
pour  mieux  préciser,  notre  espèce  de  tout  à  l'heure,  nous  sommes  en 
présence  d'un  oixlre  ouvert  sur  le  pri\  du  bois  qui  appartenait  k  Pi^re. 
Si  Jacques,  dont  ce  bois  étdl  le  gage  spécial,  n'écarte  pas  l'hypothèque 
générale  de  Paul,  il  perdra  infailliblement  toutou  partie  de  sa  créance; 
il  paye  donc  à  ce  dernier  les  10,000  fr.  qui  lui  sont  dus,  et  lui  est  su- 
brogé ;  maître  alors  de  l'hypothèque  générale,  il  la  tient  en  résene,  et 
il  produit  k  l'ordre  seulement  pour  la  créance  que  le  bois,  dont  le  prix 
est  en  distribution,  garantissait  spécialement,  assuré  qu'il  est  de  retrou- 
ver, sur  les  prix  de  la  maison  et  du  champ  restant  à  Pieire,  son  débiteur, 
si  celui-d  manque  de  se  libérer,  les  10,000  fr.  garantis  par  l'hypo- 
thèque générale  passée  des  mains  de  Paul  dans  les  siennes.  Telle  est  la 
combinaison  :  en  elle ,  on  le  voit ,  le  créancier  k  hypothèque  spéciale 
trouve  un  moyen  très<ef!icace  de  sauver  ses  intérêts  menacés  par  le 
créancier  à  hypothèque  générale  qui  le  prime. 

Mais  il  y  a  id  deux  choses  k  se  demander  :  Tune,  si  ce  moyen  est 
permis  par  la  loi  et  s'il  comporte,  en  faveur  du  créancier  subrogé,  la  li- 
berté d  action  nécessaire  pour  être  mis  utilement  en  œuvre;  l'autre,  si 
ce  moyen,  en  le  supposant  admissible  et  en  accoixlant  k  la  subrogation 
qui  en  est  le  principe  toutes  ses  conséquences  naturelles ,  supplée  aux 
lacunes  de  la  loi,  et  s'il  fait  réellement  disparaître  les  inconvénients  et 
les  dangers  qui,  dans  le  concours  de  l'hypothèque  générale  avoc  des  hy- 
pothèt^tes  spéciales,  peuvent  résulter  de  l'indivisibilité  du  droit  hypo- 
thécaire. 

341.  Sur  le  premier  point,  le  doute  n'est  pas  possible,  puisque 
d'une  part  il  y  a  subrogation  conventionnelle,  lorsqu'elle  est  formel- 
lement exprimée,  entre  un  créancier  et  la  tierce  personne  de  qui  ce 
créancier  reçoit  son  payement,  et  îi  laquelle  il  cède  ses  droits,  actions, 
privilèges  et  hypotlièques  (art.  1250,  1"),  et  que,  d'une  autre  part, 
in  loi  va  même  jusqu'à  établir  la  subroption  de  plein  droit  au  prolit 
de  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui 

[V  Byp.,  p.  3«8,  n*  IS),  Troplong  (t  III,  b>  198).  —  Ko».  «lUri  luarreisdeUCour 
do  cimatico  da  17  ooAt  1SS«,  dw  Geiira  de  PoMen,  sa  «Tr.  ISU  ;  da  Lj-on ,-  37  avr. 

1828,  «un  nrrùt  (lolaCourdcRoueBdolO  jimv.  ISït,  par  lequel  eeltcGoarrerient 
aor  la  doctrJM  da  aoa  nrrèt  du  It  mars  lasQ,  rîté  Ik  la  itotc  prdcédcRte. 
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uat  prérérablc,  &  raison  do  ses  privilcgea  ou  hypothèques  (aii.  1251 , 
1°).  Ce  moyen  de  la  nubrogation  par  voie  de  payement  est  donc 
ouvert  au  ci'éancier  à  hypothèque  spéciale  dont  les  iutoréts  pourraient 
avoir  à  aoufTrir  du  mode  de  collocation  que  le  eréancier  h  hypothèque 
générale  viendrait  à  requérir.  Cel£,  du  reste,  D'est  pas  contesté  en 
principe.  Ce  que  l'un  conteste,  c'est  que  l'exercice  de  ce  droit  soit 
ouvert  à  tous  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale  iDdîstinotement. 
Quelques  auteui-s  et  nombre  d'arrSts  décident,  en  effet,  qu'un  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  ne  peut  se  faire  subroger  aux  droits  d'un 
créancier  h  hypothèque  générale,  pour  les  exercer  sur  d'autres  im- 
meubles au  préjudice  de  créanciers  ayant  sur  ces  immeubles  une  hy- 
pothèque spéciale  inscrite  antérieurement  h  l'hypothèque  spédale  du 
deuiandeur  en  subrogation-,  «  car,  dit-on,  si  l'on  autorisait  un  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  à  se  subroger  aux  droits  d'une  hypothèque 
générale,  dans  le  but  d'en  profiter  pour  la  diriger  de  telle  manière 
qu'elle  assure  k  s(»i  titre  spécial  un  droit  de  préférence  à  un  autre 
créancier  aussi  spécial ,  dont  il  lavail  l'inscription  antérieure  à  la 
sienne,  ce  serait  bouleverser  la  base  du  syslème  hypothécaire,  en  chan- 
ger le  but,  puisque,  de  cette  manière,  il  rendnùt  illusoires  les  garanties 
qui  reposent  sur  l'intention  des  parties,  sur  le  rang  accepté  par  les  di-' 
vers  créanciers,  et  sur  l'interprétation  la  [4u8  équitable  des  termes  et 
do  l'esprit  de  la  loi  (l).  » 

C'est  IJi  cependant  ce  qu'on  ne  peut  pas  accepter.  En  principe,  lors- 
que la  loi  veut  que  la  sulwogation  ait  lieu,  et  même  de  plein  droit,  au 
profit  de  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créander 
qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  elle  ne 
fait  aucune  limitation  et  n'établit  aucune  différent  entre  les  divers 
créanciers  qui  viennent  après  celui  dont  la  créance  est  préférable  h  rai- 
son du  privilège  ou  de  l'hypothèque  qui  a  pour  objet  d'en  assurer  le 
payement.  Que  le  créancier  soit  nu  second  rang,  qu'il  soit  au  troisième, 
nu  quatrième  ou  k  tout  autre,  celui  qui  vient  au  premier  rang  lui  est 
préférable;  en  sorte  que  le  troisième,  le  quatrième  ou  tout  autre,  n'est 
pas  moins  que  le  second  dans  le  cas  de  s'assurer,  en  payant  le  pre- 
mier, le  bénéfice  de  la-ïubrogation.  Cela  ne  paraît  pas  contestable.  Or  la 
subn^tion  étuit  acquise,  il  n'y  a  aucun  motif  raisonnable  pour  que 
ses  cflets  ne  se  produisent  pas  toujours  identiques,  quel  que  soit  le  rang- 
de  celui  qui  se  l'est  assurée.  Sans  doute,  si  elle  n'a  été  qu'un  moyai 
frauduleux  combiné  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé,  ou  encore,  si  ce 
moyen  n'a  été  employé  que  par  malice  et  sans  cause  réelle,  rien  ne  sera 
plus  raisonnable  ni  plus  juste  que  de  déjouer  la  fraude  en  refusant  ses 
effets  h  la  subrogation .  1*  concert  frauduleux  permettra  d'aller  jusquo- 
lii,  parce  que  la  fraude  fait  exceptiwiii toutes  les  règles.  Mffls  si  le  créan- 

(1)  Co  (ont  les (ennei  d'un  urtCde  la  Cour  de  Ofenirirto,  du  90  twrttlBSS  (Dev., 
-M,  3,  M7  ).  —  ¥ei/.  aneore,  diuw  le  même  aVM,  an  arrtt  do  la  même  Conf,  du  ii  btt. 
i84«  («Wd-,  B).«,  31).  — A(>i(«.-Biora,  ï  déc.  iSlBM  ISJanf.  183»;  Poitiers,  SI  aTr. 
18»!  Tooloute,  »Juinia37;  Agée,  S  aai  1830;  Bordaaui ,  7  jufU.  18».  —  Foy.' 
aussi  H.  Troplong  [n**  795  «t  797). 
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cier  n'a  songé  à  la  subrogation  que  dans  cet  int^t  h  Intime  qu'a  tout 
crcancier  de  s'assurer  le  payement  de  sa  créance ,  nous  ne  pouvons 
voir  dans  les  restrictions  qu'on  prétend  lui  imposer  que  la  violation 
d'un  principe  par  la  négation  de  ses  conséquencea  légales,  et  la  sub- 
stitution arbitraire  d'une  convention  non  pré\'ue  par  le  législateur  à  uno 
«tuationquelaloidéfînitetqu'elledétermine.  Car,  il  fout  bien  le  remar- 
quer, la  subrogation  n'est  pas  un  de  ces  droits  dont  il  soit  loisible  de 
changer  le  caractère  et  de  modifier  les  effets.  Légale  ou  conventionnelle, 
elle  place  le  tiers  qui  paye  dans  les  droits,  et  lui  confère  les  actions,  pri- 
vilèges ou  hypotbèques,  qu'avait  contre  le  débiteur  le  créancier  qui  reçoit 
son  payement,  itien  n'est  assurémMit  plus  clair  que  les  dispositions  de 
la  loi  à  cet  égard,  et  c'est  manifestement  le»  méconnaître  que  de  con- 
tester su  subrogé,  sous  le  prétexte  d'un  préjudice  indirect  qui  pourrait 
en  résulter  pour  un  tiers,  l'exerdce  d'un  droit  contre  le  débiteur  dans 
la  mesure  même  où  ce  droit  aurait  pn  être  exercé  par  le  subn^eant.On 
admet  sans  difficulté  que  le  créander  à  hypothèque  générale  aurait  pu, 
s'il  n'eût  pas  été  désintéressé,  faire  peser,  sur  tel  ou  tel  tnuneuble,  le 
poids  de  son  hypothèque  générale.  Comment  donc  celui  qui  acquiert  ce 
mémo  droit  d'hypothèque  générale,  aux  lieu  et  place  du  u-éancier  qui 
l'avait  d'abord  et  qui  a  été  désintéressé,  ne  le  pourreit-il  pas  paie- 
ment?. . .  Nous  écartons ,  d'ailleurs ,  la  conùdération  prise  du  rang  des 
hypothèques,  et  nous  n'admettons  pas  qu'on  puisse  dire  que  lorsque  le 
créancier  dispose  de  l'hypothèque  générale  à  laquelle  il  est  subrogé  de 
manière  à  assurer  à  son  titre  spécial  un  droit  de  préférence  à  un  autre 
créancier  aussi  spécial  dont  Thypothèque  avait  pris  naissance  avant  la 
sienne,  les  bases  du  système  hypothécaire  s'en  trouvent  bouleversées  en 
ce  que  les  garanties  qui  reposent  sur  le  rang  de\'iennent  illusoires.  Nous 
n'admettons  pas  cela,  d'une  part,  parce  que  ce  créancier  antérieur  dont 
on  prend  ainsi  les  intérêts  en  main  ne  rencontre  toujours  devant  lui  que 
ce  qui  existait  au  moment  où  il  est  devenu  créancier,  l'hypothèque  gé- 
nérale, qui  n'est  pas  éteinte,  mais  qui  a  passé  d'une  main  dans  une  autre; 
et,  d'une  autre  part,  parce  que  cette  considération  du  rang,  toute  puis- 
sante lorsqu'il  s'agît  de  classer  des  hypothèques  grevant  un  même  im- 
meuble, est  hors  de  cause  et  sans  v^eur,  comme  nous  le  montrerons 
bi«it6t  (voy.  infrà,  n*  345),  quand  il  s'agit  d'hypothèques  existant  sur 
des  immeubles  difierents. 

Il  nous  paraît  donc  incontestable  que  tout  créancier  hypothécaire, 
auquel  le  créancier  à  hypothèque  générale  est  préférable ,  peut  s'assurer 
la  subrogation  par  voie  de  payement,  et,  de  plus,  qu'une  fois  subrogé, 
il  a  le  choix,  comme  l'aurait  eu  te  subrogeant  lui-même,  des  immeubles 
sur  lesquels  il  fera  porter  sa  colloca^on.  Les  arrêts  les  plus  récents  toi- 
dent  à  faire  prévaloir  cetft  doctrine.  Nous  la  trouvons  consacrée  en  prin- 
cipe dans  dès  arrêts  rendus  par  les  Cours  de  Bruxelles  et  de  Bourges, 
ainsi  que  par  la  Cour  de  cassation  (1}  ;  et  cette  dernière  Cour  l'a  étendue 

(]]  Vof.  Ctm.,  h  mm  1833  ;  Bruiellea,  30  jur.  ISSli  Bourgei,  IB  ]mit.  tBSÏ  (MJf. 
Der.,  33,  taii  Dali.,  53,  3, 1S|  Der.,  S9,  S,  07).  —  Voy.  auMf  Bordeam,  »  Kv.  IBM 
(ûall.,  se,  3,101), 
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eo  quelque  sorte  par  un  anét  tout  récent,  qui,  en  cassant  une  décision 
de  In  Cour  de  Mclz(l),  a  jugé  que  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
suhrt^c  aux  droits  du  créancier  à  hypothèque  gcucralc  qu'il  a  payé 
peut,  si  cela  est  nécessaire  pour  qu'il  obtienne,  lui  ou  son  cessionn^re, 
le  payement  de  sa  créance  personnelle,  recourir,  en  vertu  de  t'hypo- 
thèque générale  à  laquelle  il  est  subrogé,  contre  les  tiers  détenteurs 
d'autres  immeubles  ayant  appartenu  au  m<?me  débiteur,  lesquels  tiers 
n'ont  pas  purgé,  et  que  ces  tiers  ne  peuvent,  pour  échapper  aux  pour- 
suites, opposer  le  bénéfice  de  discussion,  si,  à  l'époque  où  elles  ont 
lieu,  il  ne  reste  plus  entre  les  mains  du  débiteur  primitif  aucun  des  im- 
meubles grevés  de  l'hypothèque  générale  (3) . 

342.  Mais  ceci  établi,  il  faut  dire,  sur  la  seconde  question  (ce  que 
notre  solution  fait  d'ailleurs  pressentir),  que  le  moyen  de  la  subrogation 
par  voie  de  payement  ne  supplée  pas  au\  lacunes  de  la  loi  actuelle ,  et 
qu'il  ne  remplace  en  aucune  manière  cette  subrogation  qu'on  proposait 
d'écrire  dans  les  projets  de  réforme,  soit  en  1 840,  soit  en  1851.  Quelque 
cflicacc  qu'il  soit  dans  l'intéi-ét  du  créancier  qui  l'emploie,  ce  moyen 
ne  prévient  pas  les  résultats  si  peu  équitables  qui  peuvent  se  pi'oduiro 
dans  le  concours  do  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques  spé- 
ciales. 

Ainsi,  on  lui  reprochera  d'aboi-d  de  n'être  pas  aisément  praticiible. 
Un  créancier  ii  hypothèque  spéciale  sera-t-il  toujours  en  positon  de 
lembourscr  le  créancier  ii  hypothèque  générale  qui  le  piime  pour  se 
mettre  à  sa  place  ?  l^i  quand  la  meilleive  partie  de  sa  fortune  consis- 
tei"»  peut-être  dans  le  placement  que  son  hypothèque  garantit,  com- 
ment s'y  prendra-t-il  pour  désintéresser  le  créancier  dont  l'hypo- 
thèque menace  d'absorber  son  gage  ? 

Ensuite,  supposons  que  l'obstacle  soit  levé  et  que  la  subrogation 
s'accomplisse,  qu'aura-t-on  obtenu?  La  sécurité  personnelle  du  créan- 
cier subrogé,  rien  de  plus.  Hais,  de  menacé  qu'il  était,  il  deviendra 
menaçant  :  il  fera,  vis-iVvis  d'un  autre  créancier  à  hypothèque  spé- 
ciale ,  ce  que  le  subrogeant  aurait  fait  vis-à-vis  de  lui  ;  en  sorte  que  le 
danger  restera  toujours  le  même,  seulement  il  sera  déplacé. 

En  définitive  donc,  on  peut  dire  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législa- 
tion, il  n'y  a  pas  de  moyen  légal  pour  soustraire  le  créancier  à  hypo- 
thèque spéciale  aux  effets  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  dans  co 
premier  cas  de  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques 
spéciales. 

343.  Passons  maintenant  au  second  cas  :  c'est  celui  où  tous  les 
immeubles  grevés  de  l'hypothèque  générale  étant  swsis  et  vendus,  la 
distribution  du  prix  s'en  fait  par  un  seul  et  même  ordre.  Dans  ce  cas, 
la  présence  de  toutes  les  parties  k  l'ordre  et  la  facilité  pour  chacune 
d'elles  de  veiller  à  ses  droits  ont  paru  susceptibles  d'aplanir  les  diSi- 
cultes.  Alors,  a-t-on  dit,  il  est  aisé  de  concilier  tous  les  intérêts  par  la 
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division  de  l'hypothèque  générale,  et  de  régler  ensuite  l'ordre  et  la 
proportion  dans  lesquels  la  collocalion  de  la  créance  garantie  Jjar  cette 
hypothèque  atteindra  les  divers  immeubles ,  de  manière  à  donner  aux 
■  créanciers  k  hypothèque  spéciale  veniuit  ensuite  toute  satisfaction,  ou 
du  moins  toute  la  satisfaction  que  peimettra  de  leur  donner  la  somme 
totale  des  prix  en  distribution  (  )  ) . 

344 .  Cependant,  prenons-y  bien  garde  :  ici  encore  les  piîncipes  doi- 
vent être  respectés,  et,  pas  plus  que  dans  le  cas  précédent,  il  ne  faut 
oublier,  dans  celui-ci,  que  l'hypothèque,  indivisible  de  sa  nature,  sub- 
siste dans  son  entier  sur  tous  les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur 
diaque  portion  de  ces  immeubles .  il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  la 
seule  présence  de  tous  les  créanciers  à  l'ordre  rend  plus  facile  la  division 
de  l'hypothèque  générale  ;  de  ce  que  tous  les  créanciers  sont  présents, 
il  ne  s'ensuit  en  aucune  manière  que  celui  dont  le  droit  hypothécaire 
s'étendait  à  tous  les  immeubles  ne  reste  pas  le  maître,  dès  qu'il  y  a 
intérêt ,  d'exercer  son  droit  comme  il  l'entend  et  de  se  faire  payer  soit 
sur  tous  les  immeubles  que  grevait  son  hypothèque  générale,  soit  sur 
le!  ou  tel  de  ces  immeubles  qu'il  lui  convient  ou  qu'il  est  dans  son  in- 
térêt de  choisir.  L'option  ne  cesse  pas  de  lui  appartenir,  et  si  elle  lui  a 
été  contestée  quelquefois,  parce  qu'on  a  pris  trop  à  la  lettre  le  système 
dont  il  s'agît  maintenant  (2],  il  faut  dire  cependant  que  l'autorité  des 
principes  a  été  toujours  maintenue  sur  ce  point  par  la  Gourde  cassation. 
Elle  a  constamment  reconnu  «  que  l'effet  de  l'hypothèque  générale  est 
d'affecter  tous  les  immeubles  du  débiteur,  de  manière  que  le  droit  du 
créancier  s'ouvre  sur  chacun  d'eux  sans  égard  aux  hypothèques  spé- 
ciales postérieures  à  la  sienne,  et  en  conséquence,  que  dans  la  distri- 
bution du  prix  des  biens  du  débiteur  affectés  h  la  créance  et  vendus  à 
différents  acquéreurs,  le  créancier  a  le  droit  de  se  faire  colloquer  sur  le 
prix  de  celui  des  immeubles  qu'il  a  intérêt  de  choisir,  soit  parce  que 
l'acquéreur  lui  présente  plus  de  solvabilité,  soit  parce  que  la  collocalion 
de  sa  (réance  sur  celte  portion  du  prix  doit  avoir  pour  résfiltat  de  lui 
assurer  le  payement,  sur  un  autre  immeuble,  d'une  créance  postérieure 
en  date,  et  qui  sans  cela  ne  serait  pas  venue  en  ordre  utile  (3).  »  Ainsi, 
dans  ce  deuxième  cas  de  concours,  le  principe  de  l'indivisibilité  subsiste 
et  protège  le  créancier  à  hypothèque  générale,  non  moins  que  dans  le 
premier  cas  ;  le  juge  ne  saurait  porter  aucune  atteinte  à  ce  principe  dès 
que  le  créancier  à  hypothèque  générale  l'invoque  en  sa  faveur,  el,  l'in- 
térêt des  créanciers  à  hypothèque  spéciale  primés  par  l'hypothèque  gé- 
nérale en  fût-il  compromis,  (a  règle  doit  être  obéie. 
Seulement  il  faut  admettre,  dans  ce  cas,  que  si  le  créancier  à  hypo- 

(1)  Voi/.  M.  Troplaog  (n"  769,  T«0). 

(3)  FoV'Pstù, ÎBaoùtleie;Tculouse,  Smaraieae;  Lùnc^es,!  janv,  1830;  Ag», 
SjaiiT.  1844  (Dev.,  30,  a,  Sâ3;  43,  3,  40S). 

(8>  C«  BSBt  1m  KraMe  de  l'urât  rendu  ptr  ta  Chambre  chlle  de  la  Cour  de  eana- 
Uon,  le  23  d<>cciDbrelSfi4(J.  P.,]S45,t,I,  p.D«;Dall.,&5, 1,  S3;  Dev.,  45,1,113); 
uou»  ikllons  les  trouver  rappelés  dans  un  autre  arrCt  du  26  décembre  H53,  btcc  lequel 
on  a,  copendani,  esM; é  de  mettre  le  précédent  en  opposition. 
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ibëqoe  générale  ne  se  prévaut  pas  du  principe,  oii  encore  s'il  est  sans 
intérêt  à  ce  que  ce  principe  soit  observé,  en  ce  que,  de  quelque  manière 
que  les  collocations  soient  faites,  il  reçoit  le  montant  intégral  de  sa 
creaticb,  le  juge  peut  s'en  départir  et  régler  l'ordre  de  manière  li  conci- 
lier entre  eus  les  droits  des  créanciers.  Cela  résulte  très-nettement  d'un 
art^t  de  la  Cour  de  cassation  (1),  qui,  quoi  qu'on  en  ait  voulu  dire,  se 
combine  et  se  concilie  à  merveille  avec  les  termes  que  nous  venons 
d'emprunter  À  un  précédent  arrêt.  La  Cour  y  autorise,  il  est  vrai,  la  di- 
visioti  et  la  rcpartkion  de  l'hypothèque  générale.  Mais  pourquoi?  Parce 
que  l(t  répartition  qui  avait  été  faite  d'oflQce  par  le  juge,  ne  nuisait  en 
DUbtute  manière  au  créancier  à  hypothèque  générale  première  en  date, 
et  uolqtiertient  pour  cela  ;  Il  était ,  d'ailleurs ,  si  peu  dans  la  pensée  de 
la  Cour  qu'une  atteinte  quelconque  pût  être  portée  au  droit  résultant, 
en  faveur  de  ce  créancier,  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque, 
que,  se  rattachant  par  les  mo^fs  de  son  nouvel  arrêt  au  système  con- 
sacré par  ses  arrêts  précédents,  elle  a  exprimé  formellement  «  que  le 
eréaneier  nanti  de  l'hypothèque  générale  pourrait  teul  s'opposer  à  la 
division,  »  et  que  si  elle  a  sanctionné  ce  système  de  la  division ,  c'est 
précisément  parce  que  le  créancier  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  s'y  op- 
poser, dans  l'espèce ,  ne  s'y  était  pas  opposé  en  effet.  —  Ainsi  donc , 
ceci  est  bien  constant,  c'est  seulement  quand  le  créancier  à  hypothèque 
générale  sera  sans  intérêt  que  le  juge  pourra  prendre  sur  lui  de  faire 
fléchir  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  et  de  détei-mincr, 
en  vue  des  hypothèques  spéciales,  les  seules  entre  lesquelles  le  débat 
puisse  s'agiter,  l'ordre  et  la  proportion  dans  lesquels  l'hypothèque  gé- 
nérale iltteindra  chacun  des  prix  en  distribution.  Tout  cela,  du  reste, 
est  expressément  reconnu  par  la  plupart  des  arrflts  qui  ont  été  amenés, 
par  les  circonstances  particulières  de  la  cause,  à  autoriser  la  division  (2); 
et,  à  vrai  dire,  la  difficulté  n'est  pas  là  dans  ce  cas  de  concours  de  l'hy- 
pothèque générale  avec  des  hypothèques  spéciales. 

34S.  La  difficulté  sérieuse  consiste  à  savoir  comment  et  d'après  quel 
mode  devra  (îlrc  opérée  In  division  de  l'hypothèque  générale.  Ici  deux 
systèmes  sont  en  présence.  D'une  part  on  a  dit  que  l'hypothèque  géné- 
rale doit  être  répartie  sur  tous  les  immeubles  vendus,  au  mni'c  la  livre 
de  leur  valeur,  et  que  les  hypothèques  spéciales  doivent  ensuite  être 
colloquées  chacune  sUr  le  prix  de  l'immeuble  qu'elle  grevait  spéciale- 
ment et  sur  la  portion  restée  libre  de  ce  prix  (3).  D'une  autre  part,  ou 
a  dit  qu'il  faut  prendre  pour  règle  la  date  des  créances  hypothécaires, 
consacrer  l'antériorité  des  droits  acquis,  et  par  suite  faire  porter  l'effet 

(1)  C'est  eelol  da  S9  décembre  189S,  que  nous  dtona  à  U  note  précédente  (DcT-, 
SIt,  1,  se). 
(3)  Vos.  notamment  un  urât  de  Lyon  du  Si  mai  IBIO  {/.  P.,  1853,  L  I,  p.  US], 

cl  les  KTÈtA  dtés  aui  notes  qui  suivent. 

(3)  C'e«t  l'misdeMM.  TwTlble(flép.iI«  Jferrtn,T'Tranacr.)etDunintoii(tXIX, 
a*  391],  et  U  Cour  de  cassation,  qai  l'avait  d'abord  rejeU  (tmy.  lanote  suiTante),  a 
flnt  p&r  l'admettrp.  Voij.  son  arrtt  du  &  mars  1S33  (Dali.,  33,  1, 13&)  et  tes  deux  ar- 
tùu  déjt  cités  dans  les  notes  précédentes,  des  SS  décembre  ISAt  et  se  décembre  18S3. 
—  Jntige:  Bordeaux,  30  TéT.  189t,  et  Cass,,  18  aoûtlM?  {J.  P.,  iW,  t.  Il,  p.  6!1). 


340  EXPLIUnON  DU  COI£  NAPOLÉON.  UV.  111. 

de  rti^tbèque  générale  d'abord  sur  l'immeuble  grevé  des  hypo- 
thèques ^léciales  les  plus  récentes  en  remontant  jusqu'aux  plus  an- 
ciennes (l). 

Entre  ces  deux  systèmes,  le  premier,  à  notre  avis,  doit  être  préféré. 
Séduite  par  une  apparence  d'équité,  la  Cour  de  Cassation  avait  d'abord 
consacré  le  second.  «  S'il  est  dans  la  nature  do  l'hypothèque  spéciale, 
avaitrelle  dit  dans  un  arrêt  de  rejet  du  16  juillet  1821,  derestrandre 
son  effet  à  l'immeuble  qui  en  est  l'objet,  il  est  aussi  dans  l'esprit  gé- 
néral du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à  l'antériorité  des  droits 
acquis,  parce  que  le  créancier  qui  a  prête  le  dernier  a  eu  bieh  moins 
de  raison  que  tous  tes  autres  de  croire  à  In  solvabilité  du  débiteur 
commun.  »  Mais  celle  solution,  qui,  nous  le  répétons,  n'est  équitable 
qu'en  apparence,  était,  au  fond,  contraire  aux  principes  du  droit.  Et, 
en  effet,  tous  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale  ont  àù  savoir,  en 
traitant  avec  le  débiteur  dont  tous  les  biens  étaient  grevés  déjà  d'une 
hypothèque  générale,  que,  par  suite  de  Tindivisibilité,  le  titulaire  de 
cette  hypothèque  pourrait  s'en  prendre  à  celui  des  immeubles  qu'il  lui 
conviendrait  ou  qu'il  aurait  intérêt  de  choisir.  De  quoi  donc  a  dd  se 
preoccuper  chacun  d'eux  quand  il  a  traité?  D'une  seule  chose;  de  ta 
valeur  de  l'immeuble  qui  lui  était  offert  pour  assurer  sa  créance,  en  le 
comparant  au  montant  de  la  dette  nouvelle  que  le  propriétaire  con- 
tractait envers  lui,  et  de  celle  que  garantissait  l'hypothèque  générale 
dont  il  connaissait  l'existence.  La  prudence  ne  commandait  rien  de 
plus;  et  dès  lors,  est-il  juste,  le  cas  échéant  d'une  expropriation  com- 
plète du  débiteur,  que  le  créancier  k  hypothèque  spéciale  perde  sa 
créance  ou  son  gage,  et  cela  au  profit  d'un  autre' créancier  spédal 
comme  lui,  fût-il  même  plus  ancien,  à  qui  un  autre  gage  a  été  donné? 
Sans  doute,  il  est  dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire, 
comme  le  dit  l'arrôt  du  IC  juillet  1821,  d'avoir  égard  à  l'antériorité 
des  droits  acquis.  C'est  ce  qu'exprime  l'art.  2134  du  Code  Napoléon, 
quand  il  dit  que  l'hypothèque  nade  rang  que  du  jour  de  l'inscription. 
Mais  prenons-y  garde  :  cela  ne  doit  être  que  lorsqu'il  s'agit  d'hypo- 
thèques assises  sur  le  même  immeuble.  Ainsi,  une  maison  a-t-elie  été 
hypothéquée  en  faveur  de  plusieurs  créanciers  successifs,  il  est  bien 
clair  que  la  date  des  inscriptions  réglera  les  droits  de  chacun  d'eux  et 
.  leur  rang  ;  les  premiers  inscrits  seront  préférables  aux  autres,  et  les 
tiendront  îi  l'érart  tant  qu'ils  ne  seront  pas  remplis  de  leur  créance  en 
totalité,  niais  s'il  s'agit  d'hypothèques  assises  sur  des  immeubles  diffé- 
rents, il  y  a  un  autre  principe  auquel  il  faut  se  rattacher  :  c'est  le  prin- 
cipe de  la  spécialité,  et  il  conduit  fi  une  solution  diff^nte.  Alors  les 
hypothèques  sont  absolument  indépendantes  enb^  elles,  le  rang  des 
unes  n'a  aucun  point  de  contact  avec  celui  des  autres;  il  n'y  a  point 

(1)  Ceat  l'opinion  émise  par  MH.  Grmier  (t.  I,  n*  180),  Troplong  (t.  III,  n>  700}, 
Gaatliier  {Du  Subrogat..  n"  333  et  suit.}.  Elle  avuC  é\é  caas>cr£e  d'abord  ptx  la 
Cour  de  casMtioD,  pu-  arrËt  du  18  juillet  tSll.  —  Voy.  aussi  ReJ.,  9  août  iet7  (DalL, 
a7, 1,30&].  — yunpe:  dans  le  ml^iiicsen»,  Paris,  31  août  1810;  Riom,  ISJanT.  18)8; 
PoiUcn,  IS  déc.  1830;  Douai,  9  juill.  IBliS  [Dc<r.,  iS,  3,  320}. 
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de  priorilë,  point  de  préférence,  quels  que  soient  l'objet  et  la  date  des 
inscriptions.  Pourquoi?  Parce  que  si  l'inscription  donne  son  efficacité  à 
l'hypotlièque,  elle  ne  l'étend  pas  du  moins  à  des  immeubles  sur  lesquels 
le  débiteur  ne  l'a  pas  spécialement  conférée,  qu'ainsi  l'inscription  prise 
sur  un  inmieuble  est  comme  si  elle  n'existait  pas  pour  les  autres  im- 
meubles. Tel  est  l'effet  de  la  spécialité  ;  et  lorsqu  en  méconnaissant  cette 
indépendance  absolue  qui  existe  naturellement  entre  les  inscriptions 
prises  sur  des  immeubles  différents,  la  Cour  de  cassation  a  supposé, 
par  son  anôt  du  1 6  juillet  1821,  que  les  unes  peuvent  refluer  sur  les 
autres,  elle  a  oublié  ce  principe  de  la  spécialité  qui,  de  même  que  celui 
de  l'indivisibilité,  est  fondamental  dans  le  régime  hypothécaire. 

Mais  cet  oubli  n'a  pas  été  de  longue  durée.  La  Cour  de  cassation, 
répudiant  bientôt,  en  effet,  le  système  basé  sur  l'antériorité,  s'est  ratta- 
chée à  celui  de  la  répartition  de  l'hypothèque  générale  sur  tous  les  im- 
meubles, par  un  premier  arrêt  du  4  mars  1 833  ;  elle  a  persisté  par  son 
arrêt  du  25  décembre  1 844 ,  dont  nous  avons  déjà  eu  occasion  d'in- 
voquer la  doctinne;  et  elle  a  nettement  formulé  ce  système  dans  son 
arrôt  du  26  décembre  1 853 .  On  a  dit  de  ce  dernier  arrêt,  qu'en  consa- 
crant la  règle  de  la  répartition,  il  ne  condamne  pas  cependant  celle  de 
l'antériorité  des  droits  acquis  (!}.  Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis.  Que 
déciderait  la  Cour  de  cassation  aujourd'hui  si,  dans  l'hypothèse  qui 
nous  occupe,  on  déférai  t  à  son  examen  une  décision  consacrant  la  divi- 
sion de  l'hypothèque  générale  d'après  la  date  des  inscriptions?  Nous 
l'ignorons.  Àlais  il  nous  paraît  évident  qu'en  s'atlaclmnt  aux  muti& 
mimes  de  l'arrêt  de  1853,  le  pourvoi  établirait  nettement  qu'une  telle- 
décision  ne  saurait  être  maintenue.  La  Cour  de  cassation  a  dit,  en  effet, 
que  les  créanciers  dont  les  hypothèques  portent  sur  des  immeubles  dif- 
férents ne  peuvent  pas  se  prévaloir  de  l'ordre  de  leur  inscription  ;  que 
s'il  est  dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à 
l'antériorité  des  droits  acquis,  néanmoins  l'effet  de  l'hypothèque  spé- 
ciale se  restreint  à  l'immeuble  qui  en  est  l'objet,  et  la  date  des  inscrip- 
tions ne  peut  être  une  cause  nécessaire  et  légale  de  préférence  qu'autant 
qu'elles  portent  sur  le  même  innneuble  ;  qu'il  suffit  donc  que  l'ordre  des 
inscriptions  soit  obsené  dans  la  distribution  des  prix  de  chacun  des  im- 
meubles qui  en  sont  grevés.  Ces  considérations,  que  nous  avions  pré- 
sentées en  1844,  à  l'occasion  de  l'arrêt  du  25  décembre  (2),  nous  sem- 
blent décisives ,  et  la  Cour  de  cassation  y  persisterait  d'autant  plus 
volontiers  que  c'est  par  un  retour  de  jurisprudence  qu'elle  y  est  arrivée  : 
elle  avait  condamné  le  système  de  la  répartition  par  son  arrêt  du  10  juil- 
let 1821;  ce  n'est  pas  probablement  pour  l'abandonner  encore  qu'elle 
la  fait  prévaloir  en  1853.  D'ailleurs,  et  en  définitive,  la  répartition  est 
ce  qu'il  y  a  de  plus  équitable,  ce  qui,  en  même  temps,  rentre  le  mieux 
dans  le  système  de  la  loi  :  seule  elle  maintient  exact»  et  juste  la  ba- 
lance entre  les  droits  des  créanciers;  seule,  comme  le  dit  M.  Tarrible, 

(1)  Yoy.  rannotation  dont  H.  CauUiier  &  Wt  Eul?ro  cet  arrCt  dans  lo  Journal  du 
/><i/<iii  (ISSA.  1. 1,  p.  SAS), 
(ï)  Vny.  Revue  de  légUl.  et  dejiiriiipr.  (t.  XXII,  p.  531  pi  îhÎt.). 
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elle  assure  h  chacun  l'aviinl^ge  4e  la  spccialitë  et  du  r^uig  qu'il  a 
olttenu,  en  ne  lui  Taisant  supporter,  dans  les  sommes  absorbées  par 
l'hypolnèque  générale  qui  le  prime,  que  la  part  sur  laquelle  il  a  dt^ 
compter  en  comparant  le  montant  des  créances  garanties  par  cctla 
liypothùquc  avec  la  voleur  des  immeubles  sur  lesquels  elle  partait  en 
première  ligne.  C'est  lit,  ce  nous  semble,  ia  justification  complète  du 
système  ;  nous  pouvons  en  conclure  que  l'arrêt  par  lequel  ce  systènie 
-  est  consacré  a  tellement  une  valeur  doctrinale  et  ne  se  renferme  pas 
dans  le  cercle  étroit  d'une  spécialité. 

346.  Après  ces  observations,  qui  complètent  l'exposé  des  piincipes 
en  ce  qpi  concerne  les  causes,  le  caractère,  la  nature  et  les  effets  du 
drpit  hypothécaire,  nous  avons  à  nous  occuper  des  biens  qui  peuvent 
Ctre  hypothéqués.  Ce  point  est  réglé  par  les  art.  2118  et  2119,  entre 
lesquels  il  convient  de  placer  l'art.  2133,  dont  la  disposition,  plus  gé- 
nérale que  ne  le  ferait  supposer  la  place  qu'elle  occupe  dans  le  Code, 
est  commune  aux  diverses  causes  d'hypothèque. 

2118.  —  Sont  seuls  susceptibles  d'bypolhèques, 
'   1°  Les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce,  et  lc^r$  ac- 
{sessoires  réputés  immeubles; 

k"  L'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires  pendant  le  lemps  de 
sa  durée. 


I.  Nons  iroaTOiu  ici,  daos  une  énumérKloD  d'tlUeurs  incomplfeie,  l'tpplicatJOD 
d'une  rë^edtfjà  connue,  à  BRVoir,  que  lea  biens  immobitiers  «ont  seuls  suuep- 
tiblM  d'hfpoilibqus  I  ndumoin»  tous  les  bleni  tmiuobilien  n'eu  tont  pu  lui- 
cqltiblw. 

][.  En  premier  lien ,  «ui-li  HuIb  peuvent  Être  1i;poch^iiés  qui  sont  dans  le  tota- 
merec;  mats  U  tsat  renrermer  1k  rtglc  dans  son  objet.  ApplicaUons  et  limiiB- 
tions  1  d«s  établiSHCmpnu  qui,  pkr  .tolérance,  sont  formés  sur  quelques  parties 
du  domûDe  public  ;  des  bien*  dotaut  ;  des  biens  Trappâs  de  saisie. 

III.  En  ODlre,  tons  les  immeubles  qui  sont  dans  le  commerce  ne  sent  pas  par  cela 

Eeul  SQSceplibles  d'hypolliËque  :  on  peut  dire,  en  général,  que  ceiix-lisciol 
susceptibles  d'hypotlitque  dont  la  venté  forcée  peut  Ctre  poursuivie.  Applica- 
tion de  la  règle  aux  diverses  calâgorics  d'immeubles. 

IV.  1*  Des  immeubles  par  leur  nature.  —  Des  fonds  de  terre  :  Ils  tont  ausceptiblf^ 

d'brpoth^ue  d'une  manière  absolue;  —  Des  bltimenta  :  Ils  en  sont  sutfMpfi* 
bloa  comme  le  sel  lui-mCme  quand  ils  y  sent  liés  par  une  accession  réelle ,  et 
ce  alors  mCmo  qu'il»  ont  élu  construits  par  un  autre  que  !e  propriétaire  du  sol; 
—  Des  fruits  :  ils  sont  susceptibles  d'Iiypotbïquo,  mais  seulement  avec  Ee  fonds 
auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les  recèle  ;  toutefois  l'hypothËque  n'enlève  pas  t» 
pr(q)Hétaire  le  droit  de  pcrceioir  la  récolte  et  de  la  vendre.  Qaid  de  la  veptf 
de  fruits  pendants  ou  de  bois  sur  pied;  Distinctions.  De  l'Immobilisatiqn  des 
fruits  naturels  et  industriel»  en  cas  de  saisie  immobilière.  —  Quid  des  fpiils 
civils?  Combinaison,  sur  ce  point,  des  disposttioiu  du  Code  de  procédure  avec 
celles  de  la  loi  du  S3  mors  18SS,  qui  prescrirent,  en  certains  cas,  la  transcrip> 
tion  des  bv"  et  des  quittances  ou  cessions  de  fennages  non  échus;  —  pës 
mines,  minières  et  carrières  :  distinctions. 

V.  S"  Dm  immeubles  par  destination  ou  accesùon  :  notre  article  1rs  embrasse  dan^ 

l'oipresslon  accciiairci,  qu'il  emploie.  —  Déveleppements.  Application  de  ta 
loi  récente  sur  la  transcrlptian. 

VI.  3*  Dt's  Immeubles  par  leur  objet.— De  l'uBnfhiit  t  il  est  susceptible  d'hypoUièqoei 
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aux  termes  de  ncire  Miicle  ;  mais  quel  est  ptécisément  le  droit  que  le  texte  a 
en  Tue,  et  dans  quelle  mesure  ce  drcft  est-il  sosceptible  d'hypothèque  t  —  Qttid 
du  droit  i  un  bail,  et  en  particulier  du  droit  d'emph;léo>e,  d«iupe>flde,  da 
bail  à  domaine  eongéable,  etc.  T  —  Quid  des  aerritudes,  des  drolta  d'uuge  ^i 
il'babitation  !  —  Quiddea  actions  réelles,  des  actioDscAminerclsles,d^rentei), 
et  do  riiypothÈque  elle-mèmel 
VIL  S°  Des  immeubles  par  la  diïtermlnatian  de  la  loi  i  —  Actions  de  la  Banque  do 
France  t  —  Rente*  sur  l'Etat  immobilisées  poat  la  Itarmatlond'nn  mi^eRtti  — 
Actions  d*  la  Conipi^ie  dea  caiianx  d'Orléans  ef  du  Lolng. 

1. — 347.  Nous  savoiisâéjhquc  l'hypothèque,  dérmicparl'srt.  21 14, 
est  un  droit  rëel  sur  les  immeubles  affectés  à  l'ucquiltement  d'iine  oliU- 
gatlon;  et  cette  définition  (quoique  incomplèle)  nous  ti  monlrë,  au 
moins,  que  l'hypothèque  s'attache  aux  biens  immobiliers  seulement,  h 
la  différence  du  privilège  qui,  lui,  peut  être  sur  les  meubles  ou  sur  les 
immeubles.  (Art.  2099.)  Mais  do  ce  que  l'hypathâque  est  une  cause  de 
préférence  relativement  aux  immeubles,  il  ne  s'ensuit  pas  que  tout  W 
qui,  dans  la  division  des  biens,  prend  ou  reçoit  le  caractère  d  imiDCublo, 
puisse  (!lre  affecté  hypothécairement.  En  ceci,  comme  en  tout  ce  qui 
touche  aux  points  essentiels  du  i-égime  hypotliccaire,  la  loi  devait  pré- 
ciser :  ainsi  avaient  fait  les  lois  du  9  messidor  an  3  et  du  1 1  brumaire 
an  7;  ainsi  a  fait,  h  son  tour,  le  Code  Napoléon  .dont  notre  article, 
fixant  la  portée  de  l'art.  2114,  indique,  par  une  formule  exclusive  et 
limitative,  les  biens  immobiliers  qui,  seuls,  peuvent  élre  liypothc- 
qués. 

348.  D'ailleurs,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  dont  les  rctlactcurs  du 
Code  se  sont  particulièrement  inspirés,  et  surfqut  celle  dn  9  messidor 
an  3,  avaient  été  plus  explicites  et  moins  incomplètes,  sous  ce  rapport, 
que  ne  l'a  é[é  le  Code  Napoléon.  Ainsi,  en  adoptant  la  mûuic  fprmule 
limitative,  la  loi  de  l'an  3  disait,  dans  son  art.  â  :  «  Sont  seuls  suscep- 
tibles d'hypothèque, —  1°  la  propriété  des  biens  terrUoriauic  étant  dans 
le  commerce  ou  pouvant  être  aliénés,  —  de  leurs  accessoires  lnl|érf!nts 
ou  établis  à  perpétuelle  demeure,  —  ensemble  des  fruits  non  recueillis, 
—  des  bois  non  coupés,  —  et  des  servitudes  foncières  ;  —  2'  l'usu- 
fruit des  mêmes  biens,  résultant  seulement  des  baux  emphytéotiques, 
lorsqu'il  resl£  encore  vingt-cinq  années  de  jouissance.  »  —  D'un  autre 
câtc,  la  loi  de  l'an  7  avait  dit,  dans  son  art.  6  :  "  Sont  seuls  susceptibles 
(l'hypothèque,  —  1"  les  biens  territoriaux  transmîssibles,  ensemble  leups 
accessoires  inhérents;  —  2°  l'usufruit  ainsi  que  la  jouissance  ii  titre 
d'emphytéose  des  mêmes  biens,  pour  Ictemps  de  leur  durée,  u  L'nrt.  7 
ajoutait  :  ■  Les  rentes  constituées,  les  rentes  foncières  et  les  autres  pres- 
tations que  la  loi  a  déclarées  rachetables,  ne  pourront  plus  à  l'avenir 
être  frappées  d'hypothèque,  i»  On  voit  que  l'énumération  est  encore 
plus  restreinte  dans  notre  article,  puisqu'il  indique  seulement  comme 
susceptibles  d'hypothèque,  d'une  part,  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles,  et,  d'une 
autre  part,  l'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires  pendant  le  temps 
de  sa  durée. 

Sans  doute,  l'énumération  est  faite  dans  des  termes  dont  la  généralité 
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a  permis  à  la  doctrine  et  k  la  jurisprudence  d'intervenir  et  de  consacrer 
des  applications  spéciales  qui  peuv^t  être  considérées  (nous  allons  le 
voir  loutà  l'heure}  comme  rentrant  plus  ou  moins  dans  la  disposition 
de  la  loi.  Uais,  il  faut  le  dire,  l'énumération  est  insuffisante;  l'on  peut, 
îi  très-juste  raison,  reprocher  au  législateur  de  n'avoir  pas  mis  la  loi  en 
rapport  avec  les  besoins  sociaux,  et  d'avoir,  par  une  réserve  excessive, 
livré  à  la  discussion  et  aux  controverses  des  points  qu'il  lui  appartenait 
de  trancher.  Telle  était  la  pensée  qui  dominait  dans  la  discussion  ou- 
verte devant  l'Assqtnblée  législative  sur  les  réformes  h  introduire  dans 
le  régime  hypothécaire,  et  c'est  ainsi  que  la  commission  chargée  de  pré- 
parer la  rédaction  définitive  proposait,  en  exagéi-ant  peut-être  les  choses, 
de  substituer  à  notre  art.  2118  une  disposition  ainsi  conçue  :  ■  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèque  ;  —  1*  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles  ;  —  2°  l'usa- 
fruit  des  mêmes  biens  et  accessoires,  pendant  le  temps  de  sa  durée,  à 
l'exception  de  l'usufmit  légal  des  père  et  mère  ;  —  3°  le  droit  du  pre- 
neur k  bail  emphytéotique.  —  Sont  assimilés  nu  bail  cni{^yléo- 
tique,  le  bail  à  vie  sur  une  ou  plusieurs  têtes,  et  le  bail  do  trente  ans 
ou  plus,  lorsfjue  ces  baux  ne  contiennent  pas  la  prohibition  de  céder 
le  droit  au  bail  ou  de  sous-louer;  — 4°  les  concessions  de  chemins  de 
fer,  canaux,  ponts  et  autres  travaux  d'utilité  publique  faites  pour  vingt 
ans  ou  plus  ;  —  5*  le  droit  du  colon  de  domaine  congéable  sur  Us 
édi6ces  et  superfîàes,  conformément  aux  lois  qui  régissent  celte  na- 
ture de  droit  (l).  » 

Mais  il  faut  prendre  notre  article  tel  qu'il  est,  et  rechercher  ce  qaî 
peut  être  compris  dans  les  biens  immobiliers  dont  il  parte  et  dont  il  si- 
gnale la  propriété  et  l'usufruit  comme  susceptibles  d'hypothèque. 

II.  — 349.  11  y  a,  d'abord,  une  règle  commune  à  tous  les  biens,  soit 
que,  par  leur  nature,  ils  appartiennent  à  la  catégorie  des  immeubles, 
soit  qu'ils  doivent  être  dassés  dans  cette  catégorie  à  raison  de  leur 
objet  ou  de  leur  destination  :  ceux-lA  seuls  sont  susceptibles  d'hypo- 
thèque qui  sont  dans  le  commerce.  C'est  la  disposition  formelle  de 
notre  article  ;  la  loi  du  9  messidor  an  3  disait  aussi  cela  dans  les  mêmes 
termes  j  et  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  répondait  à  la  même  pensée, 
lorsqu'elle  exprimait  qu'il  n'y  aurait  de  susceptibles  d'hypothèque  que 
les  biens  territoriaux  transmissibles.  Cela,  d'ailleurs,  se  comprend  i 
merveille  :  les  biens  qui  sont  hors  du  commerce,  n'étant  pas  aliénables, 
ne  peuvent,  par  cela  même,  fonder  le  crédit  du  débiteur  qui  n'a  pas  In 
disposition  de  lels  biens,  ni  être  pris  en  considération  par  les  créanciers 
qui ,  en  tout  état  de  cause,  seraient  empêchés  d'arriver  il  cette  réali- 
sation du  ga^  qui  est  le  but  final  do  l'hypolbèquo.  Mais  il  convient  de 
ne  pas  étendre  la  limitation  de  In  loi  au  delà  de  ses  conséquences  natu- 
relles. 

350.  Ainsi,  on  considère  comme  hors  du  commerce  et  comme  ne 
pouvant  appartenir  qu'au  domaine  public  de  l'Etat,  les  fleuves  et  autres 

[i).Vofl.  l'art,  aïOB  du  PiTiJet  préparé  pour  la  iroisl&mc  lecture. 
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rivières  navigables,  ainsi  que  tes  rivages  de  la  mer.  Sont  également 
hors  du  commerce  toutes  les  voies  publiques,  routes,  mes,  places  et 
promenades  appartenant  soit  k  l'Etat,  soit  aui  départ^nents,  soit  aux 
communes  ;  les  havres,  rades  et  ports  \  les  forteresses,  remparts,  fossés 
et  autres  parties  des  fortifications  des  places  de  guerre  ;  les  églises,  ci- 
metières et  monuments  publics  quelconques,  même  ceux  qui  ne  sont 
qu'un  objet  de  pure  curiosité.  (Code  Napoléon,  art.  538  et  suiv.)  Sur 
toutes  ces  choses,  cela  est  de  toute  évidence,  il  n'est  pas  possible  d'as- 
seoir une  hypothèque,  puisqu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  pro- 
priété privée,  (Voy.  à  cet  é^rà  les  observations  de  Marcadé  dans  son 
commentaire  de  l'art.  2227.)  Mais  si,  précisément  parce  que  ces  choses 
sont  insusceptibles  du  droit  de  propriété,  nul  ne  peut  les  acquérir  en 
tout  ou  en  partie  à  titre  de  droit  positif  et  rigoureux,  si  nul  même  n'y 
peut  exercer  un  droit  quelconque  qui  serait  un  démembrement  de  la 
propriété,  il  est  certain  qu'à  titre  de  concession  ou  par  la  tolérance  du 
gouvernement  il  se  peut  faire,  et  il  arrive  en  effet,  que  des  établisse- 
ments se  forment  sur  quelques-unes  et  s'y  maintiennent.  Ces  établisse- 
ments restent,  vis-à-vis  du  gouvernement,  à  l'état  de  concession  tou- 
jours révocable,  sans  aucun  doute.  Mais  quelle  est  leur  situation  à 
l'égard  des  tiers?  Faut-il  dire  qu'ils  participent  de  l'inaliénabililé  dont 
est  affecté  le  sol  sur  lequel  ils  sont  assis,  et  par  suite  qu'ils  ne  pourront 
pas  répoAdre  hypothécairement  des  obligations  qui  pèsent  sur  les  pnr- 
ticuliei^  auxquels  il  a  été  permis  de  les  fonder?  Voici  une  espèce  dans 
laquelle  la  question  s'est  posée  et  a  reyu  une  solution  entièrement 
conforme  aux  principes. 

Le  gouvernement  tolère  que  des  particuliers  forment  sur  les  rivages 
de  la  mer,  dépendances  du  domaine  public,  des  salines,  des  parcs  ou 
établissements  de  pêcherie.  Un  marin,  qui  possédait  par  héritage  de  ses 
parents  un  établissement  de  cette  nature,  en  fit  cession  à  un  tiers,  qui 
transcrivit  son  contrat,  mais  négligea  de  remplir  les  autres  formalités 
prescrites  pour  purger  les  hypothèques,  —  A  quelque  temps  de  lii ,  lo 
vendeur  étant  mort,  sa  veuve  voulut  exercer,  sur  la  pêcherie  et  les  con- 
structions qui  en  dépendaient ,  son  hy|>othèque  légale ,  à  raison  de  ses 
reprises  matrimoniales.  L'acquéreur,  ou  plutôt  ses  héritiers,  résistè- 
rent :  les  rivages  de  la  mer,  disaient-ils,  faisant  partie  du  domaine  pu- 
blic, personne  n'y  pouvait  exercer  un  droit  de  propriété  foncière  ;  si  le 
(^uvernement  accorde  aux  habitants  des  rivages  de  In  mer,  qui  exci'cent 
la  profession  de  pécheurs,  la  faculté  de  former  de  petits  établissements 
sur  ces  rivages,  c'est  un  droit  personnel  plutât  qu'un  droit  réel ,  un 
brevet  industriel  plutôt  qu'une  concession  de  fonds  ;  ainsi  il  existe  entre 
les  mains  des  propriétaires  de  ces  établissements  un  objet  qu'ils  peuvent 
posséder  et  transmettre,  mais  cet  objet  n'est  pas  inmienble,  et  par  con- 
séquent il  n'est  pas  susceptible  d'hypothèque.  Mais  il  y  avait  là  une  ap- 
préciation très-inexacte  de  la  situation.  Sans  doute  les  rivages  de  la  mer 
font  partie  du  domaine  de  l'Etat,  et  nul  ne  peut  s'attribuer  la  jouissance 
exclusive  d'une  fraction  quelconque  de  cette  partie  du  domaino  public, 
si  ce  n'est  en  vertu  d'une  concession  espresîw,  ou  au  moins  d'une  tnlé- 
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ronce  4u  goiivcvnement;  la  doctrine  coiit(^ire,  fort  mal  à  propos  émise 
par  Touiller,  a  été  très-nettement  réfutée  par  Itlarcadé  et  par  M.  Trop- 
long  (1).  Mais  il  ne  s'agissait  pas  de  cela;  il  s'agissait  d'un  de  ces  éla- 
blissenicnts  dont  le  gouvernement  autorise  la  formation  dans  un  intérêt 
particulier,  et  aussi  dans  un  intérêt  public,  puisque  le  public  en  profita. 
Or  de  tels  établissements,  bien  qu'ils  procèdent  exclusivement  d'une 
simple  tolérance,  sont  attributifs  d'un  droit  exclusif  en  faveur  de  celui 
qui  les  a  formes  ou  des  ayants  droit  auxquels  ils  ont  été  transmis  (i]  ; 
car  il  ne  serait  pas  possible  de  prétendre  que  c'est  lii  un  sol  commun  sur 
lequel  tous  autres  que  le  concessionnaire  lui-m^me  ou  ta  famille  qui  i 
recueilli  son  droit  pourr^ent  venir  exercerune  industrie  e|i  concurrence 
et  à  leur  profit.  Quelle  peut  donc  être  la  nature  dcce  droitprivatifdiHit 
ilfautbienreconnaltrerexistenceîEvideiïJiTientilestimmobiliercemme 
le  sol  mtïme  sur  lequel  l'établissement  et  ses  constructions  sont  assis. 
Sans  doute  ils  n'ont  pas  l'incommutabilité  du  sol,  puisque  le  gouverne? 
ment  resle  toujours  maître  de  révoquer  In  concession  qu'il  a  faite,  ou 
de  revenir  sur  sa  tolérance,  et  par  là  de  supprimer  l'établissement.  Uals 
qu'importe  cela?  Le  droit  en  lui-même,  le  droit  du  concessionnaire,  pst 
ce  qu'il  est,  et,  quelque  précaire  qu'il  soit,  il  n'en  est  pas  moins  daiis 
le  commerce,  tant  qu'il  subsiste,  avec  son  caractère  immobilier.  Ain» 
en  a  pensé  la  Cour  de  Caen ,  qui ,  déterminée  par  ces  considéralions 
mêmes,  a  décidé  avec  ime  justice  parfaite  que,  bien  que  les  élabliss»- 
ments  de  l'espèce  ne  soient  à  l'égard  du  gouvernement  que  des  cqdcës- 
sions  personnelles  et  révocables,  ils  doivent  être  copsidérés,  h  l'égard 
des  tiers,  comme  propriété  immobilière,  et,  partant,  comme  si|scepli' 
Mes  d'hypothèque  (3). 

351.  Ainsi  encore,  il  est  des  choses  qui,  bien  qu'elles  conslitaeot 
une  propriété  privée,  sont  inaliénables,  en  raison  de  la  situation  par- 
ticulière des  personnes  auxquelles  elles  appartiennent  :  tels  sont,  entre 
autres,  les  biens  dotaux  \  tels  encore  les  immeubles  saisis  à  pariir  de  la 
transcription  de  la  saisie.  (Code  de  procédure,  art.  6S6.)  S'ensuit-il  ce- 
pendant que,  soit  l'immeuble  dotal,  soit  l'iniipeuble  saisi,  ne  puissent 
pas  être  grevés  d'hypothèque,  et  qu'à  ce  point  de  vue  de  l'hypothèque 
ces  immeubles  doivent  être  considérés  comme  hors  du  commerce!  l» 
question  a  été  controversée  par  rapport  à  l'immeuble  dotal  et  par  rap- 
port à  l'immeuble  saisi  ;  mais  dans  l'état  actuel  do  |a  légis|alion  et  àc 
la  jurisprudence  on  peut,  nonobstant  quelques  opinions  dissidentes,  la 
considérer  comme  définitivement  résolue  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port. 

352.  Quant  aux  biens  dotaux,  ils  sont  inaliénables  sans  doute,  es 
principe,  et  par  cela  même  ils  ne  peuvent  pas,  en  principe  égalemen'i 

(1)  Voy.  Tonlller  {t.  m,  n-  »7S).  -  Uaii  «tf.  HH.  Treplong  [De  h  /¥«»*''«■ 
n*  190)  et  Uaicadt  (sur  l'art.  3337,  n*  3). 

(3]  Cela  est  préjugé  dans  un  arr«t  de  la  Cour  de  cauntion  du  17  tom  18S7.  (VnT' 
It  Droit  du  IS  mars.) 

(3)  Caen,  3  avril  I83i.  (  Voy.  l'tnit  k  sa  date  dans  le  Jouinol  du  Pahh.]  —  CW 
M.  TroplMB  (Prw.  cl  hyp.,  n°  M3). 
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être  grevés  ^'hypothèque  :  cela  s'induit  de  l'art.  21 2^ ,  qui  n'accorde  le 
droit  d'hypothéquer  ses  immeubles  qu'à  celui  qui  a  la  capacité  de  les 
aliénerr  Ûàis  pn  sait  que  la  loi,  qui  permet  de  faire  dans  les  contrats  de 
mariage  les  stipulations  non  contraires  à  l'ordre  public,  a  supposé  que 
l'ordre  public  n'est  pas  inlëi-essé  à  ce  que  les  hiois  des  femmes  mariiics 
soient  inaliénables,  et  qu'en  conséquence  elle  a  permis  d'atténuer  le 
régime  dotal  par  une  stipulalioi}  d'eliénabilité.  Or,  dès  que  la  faculté 
d'aliéner  peut  être  stipulée  par  le  contrat  de  mariage,  il  faut  admettre 
qu6  celle  d'hypothéquer  peut  être  stipulée  également.  1^  Cour  de  cas- 
sation avait  manifesté  d'abord,  dans  sa  Jurisprudence,  quelques  ten- 
dances en  sens  contraire  (1);  mais  dès  que  la  question  s'est  posée  net? 
tement,  la  Cour  suprême,  d'accord  avec  la  doctrine  des  auteurs  et  la 
jurisprucUnce  des  tribunaux,  a  reconnu  que  la  faculté  d'hypotliéquer 
peut  être  stipulée  dans  un  contrat  de  mariage  au  même  litre  que  la  fa- 
culté d'aliéner,  et  que  les  parties  auxquelles  il  est  loisible  d'exclure  ab- 
soliimenl  le  régime  dotal  peuvent,  à  plus  forte  raison,  restreindre  et 
atténuer  ce  régime  en  y  introduisant  telles  modiUcations  dont  il  leur 
platt  de  convenir  (3).  —  Ainsi,  quoique  l'immeuble  dotal  soit  inalié- 
nable en  principe,  on  peut  dire,  pourtant,  qu'au  point  de  vue  de  l'hy- 
pothèque Il  n'est  pas  hors  du  commerce  d'une  manière  absolue. 

353.  Quant  h  ï'impieuble  saisi,  la  question  a  été  plus  vivement  con- 
troversée, du  moins  avant  les  modifications  introduites  au  Code  de  pro- 
cédure ,  par  la  loi  du  2  juin  1341,  sur  les  ventes  judiciaires  des  biens 
immeubles.  Avant  cette  loi,  le  Code  de  procédure,  parsgn  art.  692, 
consacrait  également  l'interdiction ,  pour  la  partie  saisie,  d'aliéner  les 
immeubles  saisis,  à  peine  de  nullité  et  sans  qu'il  fût  besoin  de  la  faire 
prononcer;  il  y  avait  cette  différence  seulement  que  l'interdiction, 
d'après  le  Code,  avait  son  point  de  départ  nu  jour  de  la  dénonciation 
faite  h  la  partie  saisie ,  tandis  que ,  d'après  la  loi  nouvelle ,  elle  date  du 
jour  de  hi  transcription  de  la  saisie.  La  question  s'était  donc  élevée,  et 
M.  Carré,  notamment,  pensait  que  la  prohibition  d'aliéner  supposait  la 
prohibition  deconsentir  des  hypothèques  nouvelles  sur  l'immeublcsaisi. 
Il  se  fondait  particulièrement  «  sur  ce  que  l'art.  21 24  du  Code  Napoléon 
assimile  entièrement  l'hypotbèque  conventionnelle  il  la  vente  volontaii'c, 
en  ce  que ,  d'après  cet  article ,  celui  qui  ne  peut  vendre  ses  immeubles 
ne  peut  les  hypothéquer  par  convention.  C'est  en  ce  sens,  njoutait-il , 
qu'il  faut  prendre  le  mot  aliéner  de  l'art.  692 ,  sans  quoi  il  dépendrait 
d'un  débiteur  do  mauvaise  foi,  qui  verrait  ses  immeubles  saisis,  de  frau- 
da- et  de  frustrer  la  plupart  de  ses  créanciers  chirographaires  par  dw 
bypotlièques  consenties  depuis  la  dénonciation  de  la  saisie,  ce  qui  serait 

(1]  Foy.  Cour  dacM(.,lS  Mût  1S37  «aSuAtlMO  t  ce  dernier  kirM^DMoe  d(<3 
■Mlions  râunle*. 

{3)  Yû]/.  Heq.,  T  juin.  1810.  —  Jiinge  :  Besani^n,  I"  mars  1838]  Rouen,  lOnitrt 
1838i  Lyon,  B  juin  1838;  Llmi^ei,  0  d«c.  1Bi4.  —  C'fat  aussi  l'upinlon  eiprimée  par 
H.  Roditre,  dans  l'explication  qii'iladonnâcduri'glmQ  Jota),  dam  to  TraiU  du  Con- 
trat 4e  Mariage,  qne  noas  STons  publii'  mec  lui  (t.  H,  n*  500).  Voy.  encore  Hamdd 
(art.  1557,  n'ij. 
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contraire  à  ]a  justice  et  à  l'esprit  des  art.  2124  et  2146  du  Gode  Napo- 
léon (1).  ■ 

Toutefois  cette  doctrine  n'était  pas  généralement  admise,  même  sous 
le  Code  de  procédure  (2).  Aujourd'hui,  après  la  discussion  qui  a  acconn 
pagné  le  vote  de  l'art.  686  du  Code  modifié  par  la  loi  du  2  juin  184 1 ,' 
elle  ne  peut  même  plus  être  proposée.  En  effet,  les  auteurs  du  projet 
primitif,  touchés,  sans  doute,  par  les  observations  de  M.  Carré,  avaient 
introduit,  dans  l'art.  686.  une  disposition  dont  l'objet  était  précisément 
d'étendre  la  prohibition  d'aliéner  l'immeuble  saisi  à  celle  de  l'hypothé- 
quer. Or  cette  extension  a  été  rejetée  à  la  suite  d'une  discussion  sérieuse 
et  approfondie.  Cela  seul  serait  décisif. 

Bfats,  d'ailleurs,  il  y  a,  avec  l'autorité  du  vote,  l'autorité  des  motifs 
par  lesquels  ce  vote  a  étédéterminé  (3) .  Rattacher  la  prohibition  d'hypo- 
théquer les  immeubles  mis  sous  la  main  de  la  justice,  disait-on  eo  effet, 
au  principe  de  l'art.  2124,  c'est  détourner  cet  article  de  son  sens  na- 
turel. Ses  rédacteurs  n'entendaient  s'adresser  qu'à  l'incapacité  person- 
nelle, et,  en  ce  sens,  ils  avaient  raison  de  dire  que  celui  qui  était 
personnellement  incapable  d'aliéner  ne  pourrait  pas  hypothéquer  ses 
immeubles.  Maisil  y  aloinde celte  défense  générale,  absolue,  puisée 
dans  l'inhabilité  de  la  personne,  à  l'incapacité  exceptionpelle,  occa- 
sionnelle, née  de  la  saisie  d'un  immeuble.  Celle-ci  ne  peut  résulter  que 
de  la  défense  de  la  loi  -,  or  elle  n'est  ni  dans  le  Code  Napoléon,  ni  dans 
le  Code  de  procédure.  Et  c'est  avec  raison.  L'aliénation  est  interdite  au 
saisi,  parce  qu'elle  tendrait  fi  détraire  la  saisie  qui  ne  peut  se  suivre  que 
contre  le  détenteur  actuel.  Il  faudrait  la  recommencer  k  chaque  muta- 
tion. Hais  la  constitution  de  l'hypothèque,  même  après  la  transcription 
de  la  saisie,  ne  présente  aucun  de  ces  inconvénients.  Elle  ne  touche  pas 
k  la  saisie,  qui  ne  s'en  continuera  pas  moins  contre  le  débiteur  après 
comme  avant  l'hypothèque  ;  elle  ne  dérange  rien  au  rang  des  créanci^ 
hypothécaires,  ni  fi  leur  intérêt,  puisque  celui  à  qui  elle  est  accordée  ne 
sera  jamiùs  colloque  qu'à  la  date  de  son  inscription,  c'est-à-dire  après 
tous  ceu\  qui  avaient  des  dmils  sur  l'immeuble,  à  l'époque  de  t'établis- 
seq^t  de  cette  nouvelle  hypothèque.  Ainsi ,  aucun  des  ayants  droit 
sur  l'immeuble  n'ayant  à  se  plaindre  des  hypothèques  postérieures ,  il 
n'existe  aucune  raison  de  les  considérer  comme  interdites. 

Telles  étaient  les  considérations  présentées  dans  la  discussion.  Elles 
répondaient  victorieus^ncnt  aux  scrapules  deU.  Carré.  Il  y  a  pourtant 
un  point  que  ces  observations  ne  toudienl  pas  \  c'est  celui  qui  a  trait  à 
l'intérêt  que  peuvent  avoir  les  créanciers  chiro^phaires  à  ce  qu'il  ne 
s:oit  pas  établi  sur  l'immeuble,  après  la  transcription  de  la  saisie,  des 
hypothèques  dont  l'effet  serait  de  les  priver  de  la  distribution  par 
contribution  de  ce  qui  resterait  du  prix  d'adjudication.  Hais  il  faut 
D'pondre,  à  cet  égard,  qu'il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  l'intérêt  des 

(t)  Foy.  CuTd  [Luit  dt  la  prot.  ciii,,  queit.  3309). 

(3)  V«B-  MH.  Favirddc  Lnngltdo  (t.  V,  p.  S4,  n*  1},  Plgolu  IL  11,  p.  399),  Trop* 
Inni;  (n-  AI3  bit],  Delaporte  {t.  II,  p.  SOT). 
(3)  V'j.  iiotnmineiit  le  Ruppon  (!e  H.  Persil  ft  In  Cliambrc  do»  ddputi%. 
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créanciers  chin^raphaires,  dans  une  procédure  qui  non-seulement  n'est 
Taile  ni  pour  eux,  ni  par  eux,  mais  encore  qui  est  faite  contre  eux,  puis- 
qu'elle a  pour  objet  d'affecter  le  gage  exclusivement  à  ceux  qui,  plus 
diligents  que  les  chirograpbaires,  ont  pris  le  soin  de  s'y  assurer  un  droit 
de  préférence.  Ils  ne  doivent  donc  pas  être  admis  à  se  plaindre  d'une 
constitution  d'hypothèque  faite  après  la  transciiption  de  la  saisie ,  pas 
plus  qu'ils  n'auraient  le  droit  de  critiquer,  sauf  le  cas  de  dol  ou  do 
fraude,  celle  qui  aurait  été  faite  avant  la  saisie  (l). 

Tout  ceci  justifie  pleinement  le  vote  de  l'art.  686  du  Code  de  procé- 
dure moitifié  par  In  loi  du  2  juin  1 84 1  ;  et  après  ce  vote  si  signilicatif, 
tous  les  auteurs,  k  l'exception  de  M.  Taulier,  se  sont  accordés  k  recoit- 
natlre  que,  dans  U-f  pensée  de  la  loi,  l'immeuble  saisi  est,  moins  encore 
que  l'immeuble  dotal  dont  nous  venons  de  parler,  hors  du  commerce 
au  point  de  vue  de  l'hypothèque  (2). 
.  III.  —  3à4.  Ceci  dit  sur  la  première  limitation  résultant  de  notre  ar- 
ticle, nous  devons  ajouter  qu'un  immeuble  ou  un  bien  immobilier  peut 
être  dans  le  comme]~ce,  sans  qu'on  en  doive  conclure  que  cet  immeuble 
ou  ce  bien  immobilier  est  par  cela  seul  susceptible  d'hypothèque.  Il  fout 
qu'il  rentre  ou  qu'il  puisse  rentrer  dans  l'^umération  faite  par  la  loi 
dans  ime  pensée  limitative.  Nous  avons  donc  à  rechercher  quels  sont, 
parmi  les  biens  immobiliers,  ceux  qu'il  faut  regarder  comme  compris 
dans  cette  énumération. 

355.  Le  but  fmal  de  l'hypothèque  étant  d'arriver  à  la  réalisation  du 
gimic  selon  les  formes  de  procéder  déterminées  par  la  toi ,  on  peut  dire 
en  thèse  géncmle  que  tout  bien  qui  ne  peut  être  réalisé  selon  ces  formes, 
c'est-à-dire  saisi  immobilièrement  et  vendu  aux  enchères,  n'est  pas  sus- 
ceptible d'hypothèque.  Cette  règle  générale,  énoncée  par  M.  Valette, 
se  justifie ,  d'ailleurs ,  comme  il  le  montre  fort  bien ,  par  le  simple  rap- 
prochement et  la  comparaison  de  notre  article  avec  l'art.  2204;  en 
effet,  ce  dernier  article,  en  énumérant  les  biens  immobiliers  dont  un 
créancier  peut  poursuivre  l'expropriation ,  désigne  dinis  deux  numéros 
distincts,  comme  notre  article,  et  par  des  expressions  identiques,  les 
biens  mêmes  que  notre  article  signale  comme  susceptibles  d'hypothè- 
que (3) .  Et  la  Cour  de  cassation  a  statué  dans  l'esprit  de  cette  règle  par 
tm  tàrét  duquel  il  résulte  que  des  biens  frappés  d'insaisissabilité  sont, 
par  cela  seul,  à  l'abri  de  toute  inscription  hypothécaire.  Dans  l'espèce, 
des  ûnmeubles  avaient  été  légués  sous  la  condition  expresse  qu'ils  se- 
raient insaisissables  de  la  part  des  créanciers  du  légataire.  Néanmoins, 
quelques  créanciers ,  dont  le  titre  était  antérieur  k  l'ouverture  de  la 
succession,  avaient  obtenu,  par  jugement,  l'autorisation  de  s'inscrire 
sur  tous  les  biens  du  légataire  jusqu'à  concurrence  de  leur  créance;  et 

11]  Bonen,  IV  btt.  IKSO.  (  Voy.  l'arrêt  &  m  date  du»  le  Journal  du  PaM».) 

[i)  Voy..  outra  lea  auteon  à6\k  cités,  UH.  CbanveAn  sur  Curé  {loe.  cit.].  Persil 

Us  (Cowffl.,  p.  131),  et  les  notes  de  M.  DerilloDeDTe  sar  I«  loi  de  ISti  (il,  3,  in]. 

—  Hais  voy.  H.  Taulier  (t.  VU,  p.  Î38  etsniT.)-. 
(3)  Voy.  M.  Viletto  (n*  1S7  ).  —  Jungt  :  MM,  Monrlon  [Bip.  icril,  p.  »SS},  Martoo 

(.1*  714). 
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ils avaient  pris  inscription  sur  tous  les  biens  appartenant,  ou  ayant  ap- 
partenu, ou  qui  appartiendraient  k  leur  débiteur.  Maïs,  sur  l'iippcl,  le 
jugement  a  été  infirmé  ;  l'inscription  a  été  déclarée  nulle  en  tant  qu'die 
frappait  sur  les  immeubles  provenus  au  débiteur  du  testament  par  le- 
qud  ils  avaient  été  constitués  insaisissables  ;  et  l'iurtït  înfinnatif  d  été 
maintenu  par  la  Cour  de  cassation  sur  ce  motif  que,  par  cela  seul  que 
les  biens  dont  il  s'agit  étaient  insaisissables  par  les  créanciers  du  léga- 
taire antérieurs  ii  l'ouverture  de  la  succession,  ils  n'avaient  pu  être  frap- 
pés par  eux  d'aucune  tnsciiplion  hypothécaire  (1). 

356.  Telle  est  la  règle  générale  :  passons  aux  applications: 

Les  biens,  nous  l'avons  dit  ailleurs  (2) ,  et  Marcadé  l'a  dit  aussi  dans 
son  commentaire  du  titre  du  Code  sur  la  distinction  des  biens  (t.  Il, 
n"  340  et  suiv.),  sont  immeubles,  d'après  l'art.  517  du  Code  Napo- 
léon, ou  par  leur  nature,  ou  par  leur  destination,  ou  par  l'objet  auquel 
ils  s'appliquent.  On  peut  ajouter  que,  depuis  la  promulgation  du  Code 
Napoléon,  le  législateur,  s'écartant  de  In  règle  suivant  laquelle  le  ca- 
ractère mobilier  ou  immobilier  d'un  droit  est  déterminé  par  l'objet  de 
ce  droit,  a  immobilisé  certains  droits  qui  ont  pour  objet  de  l'aient  ou 
des  capitaux  :  telles  sont  les  actions  de  la  banque  de  France,  celles  de  la 
compagnie  des  canaux  d'Orléans  et  du  Loing,  et  les  rentes  de  l'Etat 
immobilisées  pour  la  formation  d'un  majorât.  C'est  là  une  quatrième 
catégorie  d'immeubles  qu'on  pourmt  qualifier  immeubles  par  la  délef^ 
mination  de  la  loi. 

Reprenons  successivement  ces  quatre  classes  d'immeubles. 

IV,  —  357.  Les  choses  immobilières  de  leur  nature  sont  celles  qui 
ne  peuvent  se  mouvoir  ni  être  transport)^  d'un  lieu  dans  un  autre ,  et 
qui  ainsi  ont  réellement  un  caractère  d'immobilité.  On  range  dans  cbtte 
cat^orie  seulement  les  fonds  de  terre  et  les  choses  qui ,  inhérdnt  aux 
fonds  de  terre  médlatement  ou  immédiatement,  en  prennent  la  nature. 
On  aperçoit  dès  l'abord  qu'aucune  difficulté  ne  peut  s'élever  sur  le  point 
de  savoir  si  les  fonds  de  terre  qui  tiennent  de  leur  nature  même  le  ca- 
ractère d'immeubles  sont  susceptibles  d'hypothèque.  S'ils  no  fbtlt  pas 
partie  du  domaine  public ,  s'ils  ne  sont  pas  inaliénables  h  un  autre  titre 
quelconque,  en  un  mot,  s'ils  sont  dans  le  commerce,  suivant  l'expres- 
sion de  la  loi,  les  fonds  de  terre  peuvent  être  saisis  immobilièrement, 
ils  peuvent  être  vendus  aux  enchères  :  ils  tombent  donc  soui  l'applica- 
tion de  notre  règle  générale,  et  l'hypothèque  peut  s'y  attacher  incontes- 
tablement. 

358.  La  nature  immobilière  des  choses  inhérentes  au  sol  n'est  pas 
toujours  aussi  certaine  ;  l'immobilisation  dépend  de  certaines  circon- 
stances que  la  loi  précise  sans  doute,  mais  sur  lesquelles,  néanmoins, 
la  doctrine  n'a  pas  toujours  marché  d'accord.  Voyons  donc  qudies 
sont,  d'après  la  loi,  les  choses  qui  emprantent  h  leur  inhérence  au  sol, 


|1)  Beq.,  10  muTB  18S3  [J.  P.,  ISSS,  t.  II,  p.  11); 

(1)  Voj/.  notra  explication  de  Ir  commuDauIé,  dans  le  Traili  du  Contrai  dt  Marioge, 
que  nous  atoiis  publié  aTec  M.  BodlËre  (t.  I,  d"  4S0). 
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d'une  ititmlère  méiUale  ou  immédiate,  la  qualité  d'immeubles  par  leur 
nature. 

359.  En  première  ligne ,  la  toi  signale  tes  bAlimenls ,  qu'elle  paraît 
même  assimiler  aus  fonds  de  terre ,  en  les  rangeant  avec  les  fonds  de 
terre  dans  une  disposition  commune.  (Code  Napoléon,  art.  618.)C'est 
l'application  de  la  règle  :  Quod  solo  itiœdificalur,  solo  cedit.  Les  ninfé- 
riaux  dont  le  bâtimeiit  est  formé  appartenaient  naturellcmeni  &  la  classo 
des  meubles  ;  mais  leur  adhérence  au  sol  et  la  construction  les  ont  dé- 
pouillés  de  leur  nature  primitive  pour  leur  communiquer  celle  du  sol 
auquel  ils  accèdent.  Désormais  ils  font  partie  du  sol;  comme  le  sol, 
ils  pourront  être  saisis  immobilièrement  et  vendus  aux  enchères';  dès 
lors,  comme  le  sol,  ils  sont  susceptibles  d'hypothèque. 

Notons  toutefois  qu'il  en  sera  ainsi  seulement  dans  le  cas  où  les  hA- 
timents  seront  liés  au  soi  par  une  accession  réelle.  Sans  elle,  point  d'im- 
mobilisation. Selon  la  loi  romaine,  «  gitmariee,  qu%  es  tabulis  fieri  so- 
ient, ita  tedium  sunt,  si  stipites  eorum  in  terra  defossi  sunt  :  quod  si 
sUpra  terram  sunt,  rutis  et  ccesis  cedunt.  »  {L.  18,  ff.  De  act.  empt.  et 
vend.)  De  même ,  nous  devons  dire ,  dans  notre  droit  actuel ,  que  ces 
constructions  éphémères,  qui  sont  faites  sans  fondements  ni  pilotis,  tels 
que  les  bâtiments  occasionnellement  élevés  pour  les  cérémonies  publi- 
ques, pour  les  foires,  pour  les  marchés,  ne  prennent  pas  la  nature  d'im- 
meubles. (Foy.Harcadé,  t.  Il,  n"  34 1 .)  Le  Code  lui-même  dit  en  ce  sens 
que  les  moulins  et  généralement  toutes  usines  non  fixées  par  des  piliers 
ou{l)  ne  faisant  point  partie  de  la  maison, sont  meubles.  (Art.  531 .}  De 
tels  bflliments  ne  seraient  donc  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

Hais  lorsque  l'accession  du  blttjment  au  sol  est  réelle,  l'immobilisa- 
tion se  produit,  encore  que  le  bfttimcnt  ait  été  élevé  sur  le  sol  par  un 
autre  que  le  propriétaire  liû-même.  Quelques  auteurs,  cependant,  en  se 
méprenant  sur  une  doctrine  de  Polhier,  ou  du  moins  en  étendant  cette 
doctrine  au  delà  de  son  objet  précis,  ont  enseigné  que  le  bAtiment  est 
meuble  quand  il  est  construit  par  un  autre  que  le  propriétaire  du  sol, 
par  exemple,  par  un  fermier,  par  un  usufruitier,  ctc,  (2).  La  solution 
ne  saurait  être  admise.  Pothier  a  dit,  il  est  vrai,  sous  l'empire  d'une 
I<!gis1ation  qui,  par  rapport  aux  moulins  spécialement,  faisait  résulter 
rimraohilisation  de  l'intention  qui  les  aurait  attachés  au  fonds  h  perpé- 
tuelle demeure,  qu'un  i  moulin  à  vent  ne  doit  Ctre  réputé  immeuble 
que  lorsqu'il  a  été  placé  sur  le  fonds  de  terre  par  le  propriétaire  de  la 
terre,  et  qu'il  en  doit  être  autrement  s'il  y  avait  clé  placé  par  un  usu- 
fruitier ou  par  un  fermier  de  la  terre  (3)...  «  Mais,  en  ce  qui  concerne 
les  B  édifices  autres  que  les  moulins,  ■>  Pothier  lui-même  a  reconnu 
qu'ils  sont  immeubles,  en  ce  qu'ils  font  partie  du  fonds  de  terre,  sui- 
vant la  règle  Quod  solo  inœdtfimlvr,  solo  eedit,  et  cela  sans  distinguer 
aucunement  entre  le  cas  où  ces  édifices  sont  construits  par  le  proprié- 

(1)  Leiextedit  ;  et;  mois  11  est  reconnu  <jue  l'une  ou  l'antre  drcDostuicc  suffit  pour 
(|ue  l'iulne  doive  tire  considérée  comme  meuble. 
(a)  DelTlDcoun  (t.  I,  p.  33S,  not«  h,),  MH.  ChampionnUre  et  Rigaud  (t.  17,  n*  3173). 
(3)  Pol}iier(0«la&»nni..n*37). 
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taire  du  sol  et  le  cas  où  ils  sont  construits  par  tout  autre,  usufruitier  ou 
localaire  (I). 

Cette  doctrine  est  seule  exacte  aujourd'hui,  et  elle  est  absolue  :  elle 
s'applique  aux  biUiments  en  général,  car  le  Code  les  qualifie  expres- 
sément immeiéles  par  Uur  nalure  {art,  518),  sans  qu'aucune  déter- 
mination de  la  loi  leur  Tasse  perdre  ce  caractèrc-et  leur  attribue  celui 
de  meubles  lorsqu'ils  sont  construits  par  un  autre  que  le  propriétaire 
du  sol;  et  elle  s'appbt^ue  aux  moulins  spécialement,  car  la  loi  nou- 
velle fait  résulter  l'immobilisation  des  moulins,  non  plus  de  l'intention, 
dont  elle  ne  tient  aucun  compte,  mais  de  l'union  physique  des  mou- 
lins avec  le  sol.  (Art.  519.)  l^s  bâtiments  sont  donc  immeubles  aussi 
bien  lorsqu'ils  sont  l'œuvre  du  propriétaire  du  sol  que  lorsqu'ils  ont 
été  construits  par  un  autre  (2),  et  par  suite  ils  sont  susceptibles  d'hy- 
pothèque. Sans  doute,  dans  ce  dernier  cas,  ce  pourra  être  une  ques- 
tion de  savoir  si  l'hypolhèque  sera  utilement  concédée  par  le  proprié- 
taire du  sol,  ou  encore  si  la  saisie  immobilière  du  bAtiment  pourra  cti-e 
faite  par  les  créanciers  de  ce  propriétaire  (3),  ce  que  nous  examinerons 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  2124  :  mais  sur  la  question  générale 
de  savoir  si  les  bâtiments  sont  ou  non  susceptibles  d'hypothèque,  il  n'y 
a  pas  de  doute  possible  ;  ce  n'est  mJme  pas  là  une  question,  puisque 
les  bâtiments  sont  immeubles  aussi  bien  et  au  même  titre  que  le  sol 
auquel  ils  accèdent. 

360.  De  même  que  les  biltimcnts,  et  par  la  même  cause,  les  fruits  et 
les  produits  de  la  terre  sont  immeubles  par  leur  nature  ;  ils  sont  sus- 
cepUbles  d'hypolhèquo.  Ce  n'est  pas  ii  lire  qu'ils  puissent  être  hypo- 
théqués distinctement  du  fonds  de  terre  auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les 
recèle  (4)  ;  mais  l'hypothèque  établie  sur  ce  fonds  s'étendra  aux  pro- 
duits, ain^  aux  récoltes  pendantes  par  les  racines,  aux  fruits  des  arbres, 
aux  bois  taillis  ou  de  futaie  (art.  520  et  521],  et  généralement  à  tous 
les  produits  du  fonds  quelle  qu'en  soit  la  nature.  On  a  dit  que  c'est  ici 
l'une  des  choses  comprises  dans  les  accessoires  dont  parle  notre  ar- 
ticle (5);  toutefois  l'observation  manque  d'exactitude,  en  ce  que  les 
fruits  sont  qualifiés  immeubles  par  la  loi  (art.  521},  et  qu'ainsi  ils  ren- 
trent, comme  les  fonds  de  terre  et  les  bâtiments,  dans  le  mot  immeu- 
bles placé  en  ttMe  de  notre  article. 

Mais  il  faut  prendre  prde,  d'une  part,  qu'ici  encore  l'immobilisa- 
tion des  fruits  ne  peut  résulter  que  de  leur  inhérence  réelle  au  fonds, 
et,  d'une  autre  part,  que  l'extension  de  l'hypothèque,  grevant  ce  fonds 
aux  fruits  qu'il  produit  ou  qu'il  recèle,  ne  sauriut  faire  obstacle  au 
droit  qu'a  le  propriétaire  de  gérer  et  administrer  sa  chose.  De  là  quel- 
ques conséquences  notables. 

(1)  PoUiiei-lifrtd..  n'SS). 

(I)  Casa.,  ]B  DOT.  1133,  S  rév.  ISi!,  30  août  l>t&,  S  Janr.  ISiS  (Dali.,  (8, 1,  S7]. 
(3]  Cass.,  IS  arr.  ISiOi  Req.,  fa  fér.  1819  [Datl.,  te,  1,  IM). 
(M  Cas».,  10  vend,  an  li,  5 oct.  1B33.  —  Kov.  auBal  UM.  Troplong  (o*  &0ï),  Merlin 
(fl^.,T*  Hyp.,  p.  768). 
(5)  Vt-i».  M.  Martou(n*7ïl). 
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3(il.  Ainsi,  rimmobîlisation  des  fruits  résulla  de  leur  iiiliéifiiice 
réelle  au  fonds  :  d'où  suit  que,  par  exemple,  des  arbustes  en  caisses, 
CCS  caisses  fussent-elles  mises  en  pleine  ten-e,  retiendmient  leur  nature 
de  meubles  (l},  à  moins  qu'en  cet  état  ils  fussent  devenus  immeubles 
par  destination.  (Voy.  infrà,  n'  371.)  Et  s'ils  retiennent  leur  nature 
(le  meubles,  ils  ne  sont  pas  atteints  par  les  bypotlièques  dont  le  funds 
est  gievé, 

362.  Ainsi,  l'extension  de  l'Iiypolbèquc  du  fonds  de  tcrie  k  ses  pi'o- 
duilâ  n'enlève  pas  au  propriétaire  son  droit  d'administfation  :  d'où  suit 
<|uc  celiù-ci  pourm  faire  les  récoltes,  percevoir  les  fruits  et  les  vendre, 
s'il  litit  tout  cela  régulièrement,  sans  fraude,  comme  un  administrateur 
diligent  et  en  t)on  père  de  famille.  Les  créanciers  hypothécaires  n'ont 
pas  à  s'en  plaindre;  car  ils  savent,  quand  ils  traitent  avec  leur  débiteur, 
que  celui-ci,  en  hypothéquant  son  immeuble,  n'abdique  pas  ses  pou- 
voirs d'administi-ateur,  et  que  s'ils  acquièi'ent  un  droit  rtiei  sui*  l'im- 
meuble même,  ce  droit  (et  c'est  sa  supériorité  relativement  au  droit 
réel  résultant  du  nantissement;  voy.  suprà,  n**  320]  laisse  néanmoins 
au  débiteur  la  possession  de  sa  chose,  et  avec  cette  possession  la  faculté', 
qui  n'en  doit  pas  être  séparée,  de  gérer  et  administi-er.  Les  fruits  ne 
sont  donc  atteints,  par  l'hypothèque  dont  le  fonds  est  grevé,  que  lors- 
qu'ils sont  adhérents  à  la  terre  ou  recelés  dans  son  sein.  C'est  ce  que  la 
loi  du  9  messidor  an  3  exprimait,  en  disant  que  l'hypothèque  porterait 
sur  la  [vopriété  des  biens  territoriaux,  ensemble  sur  celle  des  fruits  non 
recueillis  et  des  bois  non  coupés. 

363.  Et  ce  n'est  pas  tout.  La  perception  ou  la  coupe  des  fruits  est 
un  moyen  d'en  faire  cesser  l'accession  et  de  les  soustraire  par  là  aux 
ctTets  de  l'hypothèque  dont  la  propriété  serait  {jrevée;  mais  ce  moyeu 
n'est  pas  le  seul  :  l'accession  finit  encore,  sinon  matériollement,  comme 
cela  a  lieu  lorsque  les  fruits  sont  coupés  et  récoltés,  au  moins  fictive- 
ment el'par  la  volonté  de  la  loi,  lorsque  étant  encore  pendants  ils  sont 
vendus  par  le  propriétaire  séparément  du  sol.  La  mobilisation  des  fiuits 
procède  alors  de  cette  vente ,  qui  n'est ,  comme  la  coupe  même  de  la 
récolte,  qu'un  acte  d'administration  :  on  suppose  que,  par  l'eflet  de  la 
division  des  propriétés  résultant  d'une  vente  qui  transmet  à  l'acquéreur 
les  fruits  qu'elle  retire  au  propriétaire  du  fonds,  ces  fruits  sont  dét;i- 
chés  du  sol,  bien  que  matériellement  ils  y  tiennent  encore.  Et,  en  effet, 
nombre  d'arrêts,  émanés  de  la  Cour  de  cassation,  ont  décidé  que  la 
vente  de  fruits  pour  être  récoltés  ou  de  bois  taillis  pour  être  coupés  est 
mobilière,  et  que  la  chose  vendue,  jusque-lii  réputée  immeuble  à  raison 
de  son  accession  au  sol ,  devient  meuble  par  l'efTet  de  la  vente ,  même 
avant  la  coupe  ou  la  récolte  (2). 

Ceci  posé,  on  se  demande  si  l'existence  de  l'hypothèque  doit  faire 
obstacle  à  ce  que  le  propriétaire  de  l'immeuble  consente  de  telles 
ventes,  et  si  les  fmits,  quoique  vendus  ainsi ,  resteraient  attwnts  par 

(!)  V03.  Poiliior  [De  la  Comm.,  n*  Si).  —  Voy.  aussi  ootre  wplicatton  do  l«  Coo»- 
manaaU  {lot.  cil.,  t.  I,  n'  ili). 

(1)  Vos.  Cius.,  5  oct.  1SI3,  t  sept.  1813,  31  Dian  et  ai  juin  183»,  k  «vr.  1S37. 

23 


Google 


âbi  ei;plk:atiom  wi;  code  SAPyLiîufi.  liV.  ni- 

rtiypothôque  dont  la  proprkHc  serait  grevoc.  En  principe,  la  sululiun 
lie  saurait  éi\-c  douteuse.  Aucune  loi  ne  défend  nu  propriétaire  d'tiliëner 
sans  fraude  les  fruits  mûre  de  son  foods  grevé  d'hypothèque;  encore 
une  fois,  une  telle  vente  rentre  dans  les  notes  d'administration ,  aussi 
bien  que  la  coupe  et  Ja  récolte  des  fruits;  on  ne  concevrait  donc  pas 
que  !e  propriétaire,  entre  les  mains  duquel  rndrainislralion  reste  en- 
tière, n'eût  pas  In  faculté  de  vendre.  Or,  dès  qu'il  n  celte  facutlé,  il  faut 
Men  que  la  vente  par  lui  consentie  ail  ses  effets  oi-dinaires,  c'est-it-diie 
qu'elle  mobilise'les  fruits,  et  les  transmette  à  l'acquéreur  libres  de  l'hy- 
pothèque qui  les  avait  d'abord  atteints  avec  le  fonds.  Tout  cela  «  clé 
reconnu  par  la  Cour  de  cassation,  qui,  tirant  elle-mC-me  cette  induction 
de  sa  propi«  Jurisprudence,  n  décidé  que  le  propriétaire  d'un  bois  taillis 
grevé  d'hypothèque  peut  en  vendre  la  coupe  sans  que  ses  créanciers 
hypothécaires  soient  fondés  à  s'y  opposer  (I). 

Toutefois  la  règle  comporte  certaines  réserves  :  elle  souffre  deux  limi- 
tations, dont  l'une  est  consacrée  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence, 
et  dont  l'autre  résulte  de  la  loi . 

364.  D'une  part,  on  comprend  que  si  la  règle  domine  d'une  manière 
absolue  loi-squ'il  s'agit  d'une  vente  ayant  pour  objet  ces  produits  de  la 
terre  qui  en  sont  les  fruits  proprement  dits ,  comme  les  grains ,  les  ré- 
coltes ,  et  généralement  tout  ce  qui  se  reproduit  périodiquement ,  il  en 
doit  lître  autrement  de  la  vente  dont  l'objet  serait  ce  genre  de  produits 
qui  constituent,  pour  ainsi  dire,  une  portion  intégrante  de  l'immeuble, 
à  cause  de  leur  nature  mûiîie  qui  les  attache  au  fonds  sinon  pour  tou- 
jours, nu  moins  pour  un  long  espace  de  temps,  parexemple  des  futaies 
non  aménagées.  La  vente,  dans  ce  cas,  ne  peut  plus  *5tre  considérée 
comme  un  de  ces  acXr^  d'administration  qui ,  par  l'effet  d'une  fiction, 
mobilisent  les  fruits  ;  elle  est  une  anticipation  dont  les  créanciers  hyiio- 
thécaires  auraient  k  se  pbindre,  et  leur  intérêt  commande  que,  du 
moins  pour  celte  aorte  de  produits,  l'hypolhèque,  grevant  le  fonds,  les 
atteigne  eux-mêmes,  et  que  la  vente  qui  en  a  été  faite  ne  puisse  pas  leur 
être  opposée (2).  La  Cour  de  cassation,  enli-ainée  par  les  précédents 
dont  nous  parlions  tout  k  l'heure,  avait  paru  se  prononcer  en  sens  con- 
traire, par  un  arrêt  (3)  où  il  est  dit  que  l'hypothèque  assise  sur  une  pro- 
priété rurale  est  sans  effet  contre  l'acquéreur  de  la  superficie  d'un  bois 
de  haute  futaie.  Mais  un  arrêt  ultérieur  de  la  même  Cour  a  fait  une  ap- 
[iltcation  plus  saine  des  principes  en  considérant  de  tels  bois,  toHt  qu'ils 
ne  sont  pas  coupés,  comme  restant  affectés  au  créimcicr  hypothécaire, 
nonobstant  h  vente  (4).  Il  y  avait,  k  la  vérité,  dans  l'espèce,  ces  circon- 
stances particulières  que  les  bois  avaient  été  vendus  avant  l'ftge  où  ils 
pouvaient  ou  devaient  être  coupés,  et  avec  un  tri-s-long  terme  pour  la 
coupe.  Toutefois  ces  eirconslences,  bien  qu'à  elles  seules  elles  eussent 

(1)  Vo^.  Cass.,  sejïnT.  IBOS. 

(S)  Coj.  MM.  Pentl  (art.  «18,  n'  (1),  Val«w  [n*  130,  fn  fine),  Dcmolombe  (t.  W, 
n*  JM),  Hsrtou  (n»  7!l ).  —  Yog.  cependant  M.  Troplorig  (n*  W4 ), 
(3)  Vo<j.  Dcq.,  0  noiltlSSS. 
W  n«i.,  10  juin  «Ml  (Dcr.,  41,1,  W\). 
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rlô  susceptibles  de  jusliflcr  la  solution,  ont  à  peine  arrêté  rattciitiun  de 
l:i  Cour  suprême;  elle  se  borne.ii  les  indiquer  dans  les  motifs  de  son 
nn-ôt,  pul»,  tillant  au  delji,  elle  décide  en  termes  généraux,  trop  gcm^ 
rao?t  peul-iîti'c,  que  des  futaies  vendues,  mais  non  encore  coupées,  i-es- 
tent  affectées  aux  ercaneÎCTS  hypothécaires,  et  sont  compiises  dans  la 
saisie  immobilière  fiiile  postérieurement  h  la  vente.  Limitée  aux  pro- 
duits i^ui ,  à  vmi  dire ,  ne  sont  pas  des  fruits ,  spécialement  aux  futjiies 
non  aménagées,  la  solution  doit  être  acceptée,  car,  s'agissnnl  là  de  l'un 
de  rpfl  produits  qui  constituent  un  capital  en  quelque  sorte ,  tellement 
que  l'usufi-uitier  n'y  pourrait  pas  toucher  plus  qu'il  Tinimeublo  lui- 
même,  la  mobilisation  ne  doit  résulter  que  du  fuit  matciiel  de  la  séiw- 
ration. 

3C5.  D'une  autre  paît,  si  l'hypothèque  en  elle-mi^me  ne  peut  pae, 
tant  que  les  choses  sont  entières,  entraver  le  droit  d'administjation  du 
propriétaire,  et  retenir  sous  son  action  les  fmits  que  le  propiiétaire  a 
vendus,  on  comprend  qu'il  en  doit  tHre  autrement  lorsque  les  choses  ne 
sont  pas  entièivs  et  que  l'hypothèque  est  mise  en  mouvement,  spécia- 
lement lorsque  l'immeuble  grevé  a  été  frappé  de  saisie.  La  saisie  immo- 
bilière a,  en  effet,  sur  les  fruits,  aux  termes  de  la  loi,  une  vertu  d'immo- 
bilisation ,  sinon  au  moment  même  où  elle  est  faite ,  au  moins  k  partir 
d'une  époque  que  la  loi  a  nettemcnldétermiuée.  Avant  les  modifications 
introduites  dans  lefktde  de  procédure  par  la  loi  du  2  juin  1841,  c'était 
it  dater  de  la  dénonciation  au  saisi  (ancien  art.  680);  depuis  cette  loi , 
c'est  à  pr.rlir  de  la  transcription  de  la  saisie;  l'art.  G82  modifié  dit  en 
effet  :  «  I.*s  fhiils  naturels  et  industriels  iticucillis  postérieurement  à  la 
transcription,  ou  le  prix  qui  en  proviendra,  se/on/  immobilisés  pour  être 
(fislribîiés  arec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothèque.  «  Ainsi, 
tant  que  l'hypothèque  reste  inaclive,  les  fruits  qu'elle  atteignait  d'al>oiil 
avec  !c  fonds  lui  échappent,  si  te  propriétaire,  adminislratcui-  de  sa 
i-hose,  les  a  niobills<^  par  la  coupe  ou  par  la  vente  qu'il  en  a  fuite  ;  mais 
survienne  une  saisie,  et  le  propriétaire  n'administre  plus  pour  lui  à  parlîi' 
du  moment  où  cette  saisie  est  transcrite;  les  fmits  sont,  dès  co  moment, 
grevés  déHnitivement  aussi  bien  que  l'immeuble,  et  tous  ceux  qui  se- 
nûent  recueillis  ou  le  prix  qui  en  pourrait  provenir  appinlicndraient 
aux  créanciers,  La  loi  expiiine  (jue  ces  fraitsou  le  prix  seront  distribués, 
iivec  le  pm  de  l'immeuble,  par  ordre  d'hypothèque;  mais  on  comprend 
bien  qu'il  faut  ici  compléter  le  texte,  et  dire  que  les  fruits  ou  leur  pris 
seront  distribués  par  ordre  de  prtviléije  et  d'hyiwthèiiue.  L'omission  du 
jiriviléfje,  dans  l'art.  682,  qui  ^wrie  seulement  de  rhypothètjue,  ne  sau- 
rait tirer  à  conséquence,  puisque  l'ordre  des  hypothèques  est  de  venir 
après  les  privilèges  (l). 

3flti.  Du  reste,  ce  que  flous  avons  dît,  en  principe,  à  l'occasion  des 
fi-uits  naturels  et  industriels,  il  faut  le  dire  aussi  des  fruits  civils.  i>'exis- 
Icnce  d'une  hypotiièque  sur  un  immeuble  ne  saurait  faire  cJjstadc  ii  ce 
que  le  propriétaire  perçoive  les  prix  de  location  ou  les  fermages  de  cet 

(I)  Vmj.  MM.  Paignon  (t.  I,  p.  80,  n*  31),  Oiauvctu  sur  Carré  ((]ii«aL  3188). 
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immeuble  qu'il  aurait  loué  ou  affermé.  Ceci  n'est  pas  et  n'a  jamais  été 
contesté. 

Mais  il  y  a  eu  une  conirovei'so  des  plus  vives  sur  le  point  de  savoir  ni 
l'existence  de  l'bypothèque  n'empêche  pas  au  moins  le  propriétaire  tic 
disposer  par  anticipation  des  fermages  ou  des  loyers  non  échus,  soit  en 
les  transportant  k  des  tiers,  soit  en  les  apphquant  à  son  proHt  particu- 
lier;  en  d'autres  termes,  si  les  quittances  ou  les  cessions  de  loyers  ou 
tic  fei'inages  non  échus  sont  opposables  aux  créanciers  hypoUiccaires 
iiisci'its  sur  l'immeuble  affermé  ou  loué.  Il  s'est  foimé  là-dessus  une  ju- 
risprudence &  laquelle  les  dispositions  récentes  de  In  loi  sur  la  transcrip- 
tion enlèvent  son  importance  pour  l'avenir,  mais  qu'il  n'est  pas  sans  iu- 
ti-rét  de  relater  et  d'apprécier  en  raison  des  actes  que  leur  date  laisse 
^us  l'empire  de  la  loi  ancienne. 

Quelques  arrtîts  ont  décidé  en  principe  et  d'une  manière  absolue  que 
le  propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  ne  peut  disposer  par  nntïci- 
[lation,  au  préjudice  des  créanciers  inscrits,  des  revenus  à  venir  de  cet 
immeuble  (  1 },  en  se  fondant  sur  l'art.  2 1 G6  du  Code  iNapoléon,  d'aprùs 
lequel  les  Ci-éanciers  privilégiés  ou  hypothécniies  auraient  droit  non- 
seulement  au  prix,  mais  encore  aux  intérêts  du  prix  ou  aux  revenus  qui 
les  représentent.  Nombre  d'auteurs  suivent  cet  avis,  mais  par  des  nwH 
tifs  différents  :  les  uns,  invoquant  l'ancien  art.  091  du  Code  de  procé- 
dure, enseignent  qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  seulement  les  payemenis 
faits  suivant  l'usage  des  lieux ,  et  qu'il  ne  doit  être  tenu  aucun  complc 
de  ceux  faits  par  anticipation ,  en  exécution  d'une  clause  du  bail  [i]  ; 
d'autres  pi-étendcnt  que  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  une  fois 
établi,  il  ne  peut  plus  être  diminué  par  aucune  aliénation,  et  que  le  \m\ 
accompagne  d'une  stipulation  aux  termes  de  laquelle  le  propriétaire 
peixoi  t  ou  cède  d'avance  les  fennages  tlans  une  pioportion  conadérabic 
constitue  l'aliénation  de  In  jouissance  pour  un  temps  déterminé,  et  doit, 
sous  ce  rapport,  être  assimilé  à  une  constitution  d'usufruit  à  l'égard  de 
laiiuelle  tl  est  admis  que  le  créancier  hypothécaire  suit  l'immeuble  dans 
les  mains  de  l'usufruitier  (3). 

Slais  il  est  clair  qu'aucun  de  ces  systèmes  ne  résiste  k  l'examen.  En 
premier  lieu,  on  dira,  contre  celui  des  arrêts  piécités,  que  si,  en  tlièse 
générale,  on  peut  r^arder  l'art.  2166  du  Code  Napoléon  comme  pet- 
niettant  au  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  d'exercer  son  droit  non- 
seulement  sur  le  prix,  mais  encore  sur  les  intérêts  ou  les  revenus,  cette 
interprétation  du  texte  ne  saurait  être  opposée  au  tiers  qui  a  acquis 
les  fruits  civils  à  échoir  à  un  moment  où  le  propriétaire  qui  les  lui  a 
transmis  avait  le  droit  d'en  disposer.  En  second  lieu,  au  système  fondé 
sur  l'art.  691  du  Code  de  procédure  (ancien)  on  opposera  justement 
que  cet  article  laissait  la  question  intacte-,  en  effet,  il  résultait  bien  de 

(1)  V'oy.  Cass-,  SnoT.  lB13;Mines,  38Janv.  ISlOi  Bourges,  3  fév.  18»  (Dali.,», 
2, 151. 

(3)  l'iij.  M.  Duriiiloii  (  l.  XVri,  n"  183). 

(3)  Voy.  MM.  Tarrible  (/îfp,  <te  J/(rJin,  v*  Tiers  ddteuL,n*AS  Cané{loÙdebl 
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cet  arlicle  que  les  créanciers  autorisés  à  arrêter  les  lojiers  ou  fermages, 
échus  depuis  une  époque  déterminée  qu'il  fixait,  pouvaient  foire  immo- 
biliser les  fermages  ou  loyers  dus  encore  à  cette  époque  ;  raais  la  ques- 
lion  est  précisément  de  savoir  si  ces  fermages  étant,  non  point  dus, 
mais  payés  ou  cédés  par  anticipation,  l'art.  691  aurait  été  applicable  : 
et  ce  n'est  pas  évidemment  par  cet  article  que  la  question  pouvait  flro 
rêsdue.  Enlin ,  le  système  appuyé  sur  l'identité  prétendue  entre  le  bail 
et  la  constitution  d'usufi-uit  tombait  devant  cette  dilTérencc  profonde 
que  la  doctrine  à  peu  près  unanime  a  établie  entre  l'usufruitier  et  le  fer- 
mier, le  premier  détenteur  d'un  droit  réel,  véritable  démembrement  do 
la  propriété,  le  second  n'ayant  jamais  et  ne  pouvant  jiunais  avoir  qu'un 
droit  personnel,  ne  donnait  aucun  droit  de  suite  aux  créanciers  hypo- 
thécaires. 

En  présence  des  lacunes  ou  des  imperfections  de  chacun  de  ces  sys- 
tèmes, la  jurisprudence  s'était  ravisée,  et  la  généralité  des  arréts(l) 
admettait  que  la  perception  ou  la  cession  des  revenus  ù  venir  d'un  im- 
meuble est  valable  même  au  regard  des  créanciers  hypothécaires  in- 
scrits antérieurement ,  sauf  toutefois  le  droit  de  ces  créanciei's  de  faire 
annuler  l'acte  dans  le  cas  où  il  aurait  été  le  résultat  d'une  fraude  it  leur 
préjudice.  C'est  aussi  l'avis  qui  avaitprévnlu  dans  la  doctrine  (2);  et  nous 
pensons  qu'il  faut  s'y  tenir.  Le  principe  dominant  ici,  c'est  toujours  que 
l'existence  de  l'hypothèque  ne  paralyse  pas  dans  les  mains  du  proprié- 
taire son  droit  d'administration,  et  qu'avant  tout  il  faut  que  ce  droit 
s'exerce  libr«nent,  pourvu  que  ce  soit  sans  fraude.  Lu  perception  ou 
la  cession  de  loyers  ou  de  fermages  anticipés  pourront  bien ,  dans  tels 
ou  tels  cas,  faire  supposer  cette  fraude,  et,  en  tous  les  cas,  elles  auront 
pour  effet  de  rendre  les  juges  plus  faciles  dans  l'appréciation  des  prouves 
qui  leur  seront  offertes.  Mais  si  la  fraude  ne  peut  pas  être  supposée,  ou 
si  la  fraude  alléguée  n'est  pas  établie,  il  faut  que  le  ci'éancîer  accepte  les 
faits  accomplis,  du  moins  en  tant  que  l'antidpatioa  pourra  être  con- 
sidérée comme  acte  d'administration ,  ce  qui  sera  une  appréciation  k 
faire  par  les  tribunaux. 

Telleest  la  règle.  Mais  nousavons ici encorequelquespointsàrésen-er. 

D'une  part,  et  quant  à  l'anticipation  des  loyers  ou  fermages,  les  prii^ 
cipes  que  nous  venons  d'exposer  devaient  et  doivent  encoro,  comme 
nous  l'avons  dit,  recevoir  leur  application  aux  faits  accomplis  avant  In 
promulgation  de  la  loi  du  23  mars  ISââ  sur  la  transcription.  Depuis 
la  promulgation  de  cette  loi,  la  nécessité  de  la  transcription,  appliquée 
dans  une  certaine  mesure  aux  quittances  ou  cessions  de  loyers  ou  for- 
mages non  échus,  fera  prevaloir  d'auties  règles.  Nous  y  revenons  au  nu- 
méro suivant. 

(1]  Vm/.  Parti,  3dâclS!&;  Grenoble,  33  kir. ISil;  Rouen,  i  atT.  tStS;  Douai, 
3«fér.  IB&i);  ColDiar,  6  Mût  1891;  NiDKS,  7  Juill.  18S3i  Bouen,  18  fi'r.  1SS4.  (l'oy. 
De».,  Û3,  ï,  IS/iCUlS;  50,  î,  517;  S3,  3,53;  Dali.,  5!,  !,78î  53,3,53;  S/i,S,21ï; 
55,  ï,  358.) 

(3)  Voy.  HH.  Grenier  (t.  Il,  n*  i4«),  TonHicr  (t.  VII,  n°  81.  et  t.  VI,  n"  MI),  Dn- 
MTgipr  ( Du  Lu>ii«je,  t.  T,  n* S6(i  j.  —  Voij.  jus^i  M. TrfljilonB  ( i.  III, il" 777  Irr  ni  suiv.). 
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D'une  autre  part,  et  quant  au  divit  d'adnûnistnitîoD  que  l'exiBleni» 
lie  l'hypothèque  n'altère  pas  eotre  les  mains  du  propriétaire,  nous 
(levons  dii'e  que  ce  droit  n'e&t  entier  aujourd'hui  par.rapport  aux  fruits 
civil»  que  lorsque  les  choses  elîes-mémes  sont  entières.  Car  il  convient 
de  fiiire  remarquer  que  la  loi  du  i  juin  1841,  suppléant  à  une  lacune 
du  Code  de  procédure ,  et  tout  au  moins  simplifiant  ce  qu'il  y  avait  de 
compliqué  dans  les  dispositions  de  ce  Code,  a  fait,  pour  les  fruits  <âvîls, 
oe  que  fait  l'ai-t.  C82  pour  les  fruits  naturels  et  industriels.  Après  avmr 
déclaré  que  •>  les  Ihiuk  qui  n'auraient  pas  acquis  date  certaine  avmit 
le  comnuindement  poun'ont  ^tre  annulés,  si  les  créancien  ou  l'adja- 
dicntaire  le  demandent  »  (art.  664),  la  loi  dit,  en  effet,  d'une  ma- 
nière générale  et  absolue,  que  «  les  loyers  et  fenmages  seront  inunolii- 
liscs  il  partir  de  la  transciiption  de  la  saisie,  pour  ôtre  distribués  a\'en 
le  prix  de  l'immeuble  et  par  ordre  d'hypothèque;  qu'un  simple  acte 
d'opposition  à  la  requi^le  du  poursuivant,  ou  de  tout  autre  créancier, 
vaudra  saisïe-arrét  entre  les  mains  des  fermiers  et  locataires,  qui  ne 
gmurront  se  libérer  qu'en  eiiécution  do  mandements  de  collocation , 
ou  par  le  veivement  des  loyers  ou  fermages  à  la  caisse  des  con^goa- 
lions. . .  ;  et  qu'à  défaut  d'opposition,  les  payements  faits  au  débiteur  se> 
ront  valables,  et  celui-ci  sera  comptable,  ccnnme  séquestre  judiciaire, 
des  sommes  qu'il  aura  re^mes.  »  (Art.  685.)  Au  lieu  de  cela,  l'ancien 
4:ode  de  procédure  avait  distingué  entre  les  baux  sans  date  c«4aine 
avant  le  commandement  et  les  baux  ayant  date  certaine  ;  les  premiers 
pouvaient  être  annulés  sur  la  demande  des  créanciers  ou  de  l'adjùdica- 
tnirc;  quant  aux  seconds,  ils  laissaient  toute  liberté  aux  locataires  ou 
fenitiers  de  se  libérer,  et,  pourvu  qu'une  saisIc-arrèt  n'eût  pas  fVappc 
les  loyers  ou  feitnages,  les  locataires  ou  fermiers  se  libéraient  valable- 
ment entiï!  les  mains  du  saisi  (1);  c'est  parla  sai»ie-arrôt  que,  dans  ce 
cas,  les  loyers  ou  fermages  étaient  immobilisés  pour  Atre  distribués 
avec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothèque.  (Ancien  art.  691 .) 
On  voit  comment  l'intérêt  des  créanciers  est  bien  mieux  protégé  par  la 
loi  nouvelle.  Les  créanciers  acquièi'ent,  en  thèse  absfdue,  droit  aux  loyers 
et  fermages  par  la  transcription  de  la  saisie,  parce  que  la  transcription 
immobilise  désormais  les  fmlts  civils  comme  elle  immobilise  les  fruits 
naturels  et  industriels;  en  outre,  une  simple  opposition,  qui  averUt  les 
locataires  ou  fermiers  de  rol)st*olo  qui  ne  leur  permet  pas  de  se  libérer 
cnti'C  les  mains  du  saisi,  est  substituée  h  la  procédure  en  saisie-arrét  ; 
et  tout  cela  existe  indépendamment  de  la  possibilité  qu'ont  les  eré^n- 
ciers  ou  l'adjudicataire  de  faire  prononcer,  s'ils  le  demandent ,  In  nul- 
lité des  baux  sans  date  certaine  avant  le  commandement. 

.1G7.  Nous  ne  saurions  nous  arrêter  dans  nos  obsenutions  sur  les 
fi-uifs  ronsidêii<s  comme  gage  du  créancier  hyiiotliécaire,  sans  l'appro- 
clier  de  ce  que  nous  venons  de  dire  quelques  dispositions  spéciales  de 
la  loi  du  23  mars  IB.55  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire,  et 
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aans  déduire  le4  oonsëijuenees  pratiques  de  ces  di^wsilians  dans  l'ontro 
d'idées  où  nous  sommes  maintenant  placé. 

La  loi  du  23  mars  ISS5,onIesBit,  nes'eiieslpiiBlennâ,  enrétahlift* 
eant  le  transcription,  au  principe  de  Iti  loi  de  brumaire  an  7,  d'après  la- 
quelle la  formalité  étaitnéoessaireiieulementàrégaFd  des  actes  translatifs 
cie  biens  ou  do  droits  susceptibles  d'bypotbôque  (art.  î6)  ;  la  it^slatcur 
n  pense,  avec  raison,  que  la  transcription  ne  serait  utile  et  efticape  qu'A 
la  condition  de  s'étendre,  comme  le  disait  la  Cour  de  Itnstiit  dans  l'en- 
quéle  administrative  ouverte  en  1841  (I),  ii  tous  les  contrats  grevant  [g 
propriété  dans  une  forte  proportion.  A  ce  titre,  les  prévisions  do  la  loi 
ne  pouvai^t  pas  manquer  d'aller  jusqu'aux  baux  et  aux  actes  ou  ju(^- 
ments  constatant  quittance  ou  cession  de  loyers  ou  fei-mages  non  échus. 

Quant  à  ces  derniers  actes  ou  jugements,  la  loi  s'explique  àmen'cill(>. 
Un  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  perd  considémblcment  de  sa  va- 
leur, et  peii  de  personnes  sodétemiinent  à  acheter  un  bien  qui  doit  rester 
improductif  pendant  un  espace  de  temps  plus  ou  moins  prolong<^.  Il  im- 
portait donc  que  cette  cause  de  dépréciation  put  être  connue  du  puMic. 
Ainsi  ont  pensé  les  rédact«u^  de  la  toi  du  2.3  mars  1 855  ;  et  en  effet , 
l'art.  2  déclare  que  «  tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour  un 
bail  de  moindre  durée  (que  celle  de  dix-huit  ans,  qui  forment,  on  va 
le  voir  tout  à  l'heure,  le  terme  au  delà  duquel  les  baux  eux-mêmes  doi- 
vent être  transcrits],  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  ii 
Irois  années  de  loy«s  ou  fermages  non  échus,  »  doit  être  transcrit  an 
bureau  des  hypothèques  de  la  situation  des  biens.  —  En  ceci,  et  sous  un 
rapport,  la  loi  du  23  mars  18.^5  est  plus  prévoyante  que  la  loi  belge  du 
1 G  décembre  1851.  D'après  celle-ci,  les  quittances  de  loyers  non  éehus 
paraissent  ne  deroir  ôtre  transcrites  qu'autant  qu'elles  sont  contenues 
dans  le  bail  ;  car  on  lit  dans  l'art.  i°^  :  u  Seront  transcrits. . .  les  l)au\ 
excédant  neuf  années  ou  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de 
loyers...  n  U'oùsuivraitquesi,aprèsavoirconsentiunbai),  leproprin* 
taire  donnaK,  parunactesépai-é,  quittance  de  trois,  quatre,  ou  un  plus 
({rand  nomln^  d'années  de  loyers  non  échus,  ces  quittances  pourraient 
n'dtre  pas  transcrites  et  n'en  être  pas  moins  opposables  aux  tiers,  sauf, 
comme  dans  tous  les  cas,  lapreuve  du  dol  ou  de  la  fraude.  On  comprend 
tous  las  dangers  que  cet  état  de  choses  peut  créer.  Les  rédacteurs  de 
notre  loi  du  23  mars  1 855  y  ont  sagement  pourvu  en  exigeant  la  trans- 
criptioo,  d'une  manière  générale,  de  tout  acte  ou  jugement  constatant 
quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  à  trois  années  de  loyers 
ou  fermages  non  échus.  Mais,  d'un  autre  côté,  peut-fiire  eùt-il  été  dé- 
Rirabie  que  la  loi  prescrivit  la  transcription  dans  une  mesure  plus  Ini^. 
l'a  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  pour  plus  d'une  année,  et  qui 
n'en  doit  pas  moins  acquitter  ses  charges  habituelles,  perd  de  sa  valeur 
dans  une  proportion  qu'on  peut  évaluer  au  sixième  environ  ;  et  nous 
nuritms  compris  que  les  quittances  ou  cessions  de  loyers  non  éclius  fus- 
sent soumises  à  la  transcription  dès  que  la  somme  payée  on  cédée  serait 

(1)  Voy.  Oafiim.  hijp.,  1. 1,  p.  13J, 
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équivalente  aux  loy^ou  aiu  fermages  de  plus  d'une  année  (I).  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  faut  prendre  )a  loi  dans  ses  termes  :  il  en  résulte  que, 
dormais,  la  transcription  seule  permettra  d'opposer  aux  tiers  les  qoît- 
tADces  et  cessions  dont  s'agit,  et  qu'à  défaut  de  transcription,  elles  ne 
serfMit  opposables  que  pour  une  somme  équivalente  h  trois  années  de 
fennages  ou  de  loy«^,  sauf  toujours  le  droit  pour  les  créanciers  d'écarter 
la  quittance  ou  la  cession  pour  le  tout  s'ils  établissent  que  l'acte  a  été 
fait  par  dol  ou  par  fraude.  C'est  en  ce  sensque  devra  être  modifiée,  pour 
l'avenir,  la  jurisprudence  rappelée  et  appréciée  au  numéro  précédent. 

Quant  au  bail,  la  nécessité  de  la  transcription  se  justifie  aussi  d'elle- 
môme.  Ce  n'est  pas  que  le  bail ,  quoi  qu'en  ait  dit  le  plus  éminent  de 
nos  Jurisconsultes  (2),  confère  au  preneur  un  droit  réel  et  immobilier; 
nous  avons  montré  ailleurs,  et  nous  y  reviendrons  bientôt  {infrà, 
n"  38â),  que  le  droit  résultant  d'une  telle  ctmvention  est  purement 
nuri)ilier  et  personnel.  Mais  il  n'en  faut  pas  moins  rec(Hinattre  que,  lors- 
qu'un bail  est  (ait  pour  une  certaine  dui'ée,  il  réduit,  dans  une  propor- 
tion considérable,  la  valeur  vénale  de  l'immeuble  affermé,  et  qu'il  est 
alors  de  la  plus  haute  importance,  pour  les  acquéreurs  et  pour  les  créan- 
ciers liypothécaires ,  que  In  situation  réelle  soit  révélée ,  afin  qu'ils  évi- 
tent les  mécomptes  auxquels  les  exposerait  leur  ignoraoce.  L'art.  2  de 
la  loi  du  23  mars  18.55  soumet,  en  conséquence,  à  la  transcription, 
«  les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix>huit  années  ;  »  et  l'art.  3  ajoute 
que  •  les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  op- 
posés (aux  ti^s  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont  con- 
servés en  se  conformant  aux  lois)  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit 
ans.  »(^i.) 

Peut-être  la  loi  aurait-elle  dd  aller  plus  loin,  ici  encore,  et  donner  à 
l'intérêt  des  tiers  une  protection  plus  complète.  I>ans  cette  vue,  nous 
avons  essayé  de  l'établir  ailleurs  (3),  il  eût  été  bon  qu'au  lieu  des'arrélcH- 
à  ce  terme  tout  à  fait  arbitraire  de  dix-huit  ans ,  le  législateur,  en  sou- 
mettant les  baux,  ii  la  formalité  de  la  tmnscriplion ,  ne  dépassAt  pas  le 
terme  au  d^  duquel  les  baux  cessent,  d'après  la  loi  civile,  d'être  consi- 
dérés comme  actes  d'administration.  L'usufruitier,  le  tuteur,  le  mari, 
tons  ceux  enfin  qui  n'ont  que  la  jouissance  ou  l'administration  d'un  im- 
meuble, ne  doivent  pas  consentir  de  bail  pour  une  période  excédant 
neufannées.  M'étaît-il  pas  juste  de  s'attacher  ti  cette  idée  en  ce  qui  con- 
cerne la  transcription,  et  de  n'afiranchir  de  la  formalité  que  ceux  de  ces 
actes  qui,  par  leur  durée,  sont  classés  parmi  les  actes  d'administration? 
Ainsi  a  disposé,  en  Belgique,  la  loi  du  1 C  décembre  1 851 ,  qui  a  réformé 
le  i-égime  hypothécaire;  on  y  voit,  à  l'art,  1",  que  «  les  baux  excédant 
neufannées,  ou  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de  loyers,  * 
sont  assujettis  à  lit  formalité  de  la  ti'anscription ,  et  que,  «  si  ces  baux 
n'<)nt  pas  été  transcrits,  la  dui-ée  en  doit  être  réduite,  conformément  à 
l'art.  l-lâO  du  Code  civil;  »  en  outre,  it  l'nrt.  4!i,  il  est  dit  «  que  1rs 

(1)  r"B-.''<'''"'g"rJ,  iiosol)sersBtioiisdan'ilanp|'Hfi-'Ti;7ue  (l.  IV,  p.  IfiSM  lOrt), 
(î)  V-'T/.  M.  Troplong  (  Dr,  la  Venli,  n-  3ïl,  pt  Oh  iMuagr,  n"  5  à  M  cl  fl73  cr  shIt. 
(-1)  Vi>y.  Rrviir  cril.  ileJHihpr..  1.  IV,  |i.  100  ot  3uiï. 

D,tz..i!/Googlc 


TIT.  XVUI.  DBS  PRIVILtiOn  ET  HTPOTfliQUES.  AItT.   2118.       361 

baux  contractés  de  bonne  foi  après  la  constitution  de  l'hypothèque  se- 
roDt  respectés,  et,  toutefois,  que  s'ils  sont  faits  pour  un  terme  qui  ex- 
cède neuf  ans,  la  durée  en  sera  réduite,  conforménieiit  à  l'art.  1439  du 
Code  civil  (l).  »  Il  y  a,  dans  œs  dispositions,  une  prévoyance  plus 
grande  que  dans  celles  de  notre  loi  sur  la  transcription,  et  l'intérêt  des 
ttov  y  est  mieux  protégé.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  a  statué;  il  en  faut 
appliquer  les  dispositions. 

368.  Voici  une  hypothèse. 

Pierre  a  emprunté  à  Paul  une  somme  de  20,000  fr.  et  lui  a  donné 
hypothèque  sur  sa  ferme  de  la  Hartinière  ;  Paul  a  pris  inscription  k  la 
date  de  janvier  1856.  Un  an  plus  tard,  Pierre,  qui  jusque-lii  exploitait 
sa  ferme.  In  donne  it  bail  k  Joseph  pour  une  durée  de  vingt-quatre  ans, 
qui  ciHnmenceront  à  courir  du  mois  de  novembre  18S7,  et  moyennant 
un  fermage  annuel  de  5,000  fr.  Les  bâtiments  de  la  ferme  étant  insufli- 
sanls,  et  ceux  qui  existent  demandant  dns  réparaticms  considrirables, 
Joseprfi,  pour  metbv  son  bailleur,  qui  n'a  pas  de  fonds  disponibles,  en 
mesure  de  construire  et  réparer,  consent  à  payer  d'avance  une  somme 
de  20, 000  fr.  dontlebailportoquittance,  avec  indication  que  la  somme 
sera  répartie  par  portions  égales  sur  lesciuq  premières  années  du  bail. 
Cette  conventicm  est  sujette  à  la  formalité  de  )a  transcription  k  un 
double  titre  :  d'une  part,  le  bail  qu'elle  constate  comporte  une  durée 
de  plus  de  dix-huit  ans;  d'une  autre  part,  elle  porte  quittance  d'une 
somme  équivalente  non  pas  seulement  à  trois  années,  mais  à  quatre 
années  de  fermages  non  échus;  le  fermier  requiert  donc  la  transcrip- 
tion qui  est  faite  h  la  date  du  1"  novembre  1 857.  En  cet  état,  Pierre 
est  exproprié  :  le  bail  passé  avec  Joseph  et  toutes  les  conventions  qu'il 
constate  seront- ils  opposables  à  Paul,  wéancier  hypothécaire  de  Pierre  ? 
On  comprend  que  l'intérêt  de  Pau!  est  gravement  engagé  dans  la  ques- 
tion. L'intérêt  n'est  pas  le  même,  sans  doute,  que  celui  du  tiers  qui 
voudrait  se  rendre  acquéreur  de  la  fenne  ;  il  n'en  est  pas  moins  très- 
réel.  Car  l'immeuble  exproprié,  s'il  reste  avec  la  charge  du  bail,  sera 
nécessairement  adjugé  à  un  prix  moindre  que  s'il  était  libre  de  toute 
charge,  ce  qui  déjà,  le  cas  échéant  où  la  ferme  de  Pierre  serait  grevée 
k  un  titre  quelconque  d'une  hypottiùque  légale,  diminuerait  d'autant 
la  ehance  qu'a  Paul  de  retrouver  sa  créance  sur  le  piix.  Et  d'un  outre 
côté,  la  quittance  des  20,000  fr.  payés  sur  les  fermages  non  échus,  si 
elle  est  maintenue  en  vertu  de  la  transcription  de  l'acte  qui  la  constate, 
ne  permettra  pas,  au  moins  jusqu'à  concurrence,  l'immobilisnlion  des 
fruits  dans  les  termes  de  l'art.  685  du  Code  de  procédure,  en  sorte 
que  l'importance  du  gage  s'en  trouvera  diminuée  encore.  Ainsi,  l'intértH 
de  Paul  est  incontestable;  et  l'on  se  demande,  ii  très-jusio  raison,  si  le 
bail  et  la  quittance  peuvent  lui  élre  opposés. 

A  cela  nous  répondons  que  te  bail  et  la  quittance  seront  très-certni- 
nemenl  opposables  ;  car  il  s'agit  ici  de  conventions  faites  de  bonne  foi 
entre  le  tùiilleur  et  le  preneur,  nous  le  supposons;  il  s'agit  d'un  bail 

(1)  I  ni/.  H.  DekbPciii?  (f.emm.  légitlal..  p.  î  m  IM). 
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ayant  date  cert&uie  et  qui  a  reçu  la  fonndité  de  ia  transcriptitHi  ;  il  s'agit 
d'une  quittance  qui ,  dans  les  tamiee  où  elle  se  produisait ,  devnil  être 
trauscrile  et  qui  a  été  transcrite  en  effet  :  le  fermier  a  donc  satisfait  h 
toutes  les  conditions  de  la  loi;  sa  position  et  ses  droits  dcrivent  être 
maintenus  et  i-espectés.  Sans  doute  cette  quittance  et  ce  bail  que,  dans 
l'espèce,  on  oppose  à  Paul  sont  postérieurs,  par  leur  date,  àl'hypo- 
thèque  qui  a  été  conférée  à  ce  dernier  et  à  l'inscription  qu'il  a  prise;  et 
l'on  pourrait  croire,  en  se  reportant  aux  discussions  dont  la  loi  a  éié 
précédée,  que  celles  de  ses  dispositions  qui  ont  soumis  à  la  formalité  do 
la  transcription  les  baux  d'une  certaine  durée  et  les  actes  pwlant  quiu 
t»nce  de  trois  années  de  fermages  non  échus  sont  conçues  en  vue  de  la 
situation  inverse;  car,  entre  autres  propositions  fbrt  explicites,  on  y 
remarque  celle-ci  ;  u  Ce  qui  arrive  à  un  acquéreur  pour  fe  fonds  de  In 
propriété  qui  lui  a  éié  vendue,  et  dont  le  prive  une  éviction  imprévue, 
peut  aussi  se  présenter  pour  un  usufruit,  pour  un  dnùt  d'usage  ou  d'ha- 
bitation, pour  une  servitude  onéreuse,  pour  un  bail  qu'on  lui  aurait 
laissé  ignorer  et  qu'il  eit  obligé  de  tupporter  à  son  détriment,  quand  ces 
charges  prennent  l^ireausedatudesacle:ianiérieurt  A  Mncoiitrat(i)...f 
Mais  ce  commentaire,  il  faut  le  remarquer,  est  fait  dans  une  pensée  ex- 
clusive, celle  d'indiquer  quel  est  le  but  de  le  transcription  et  commotl 
elle  s  pour  objet,  non  point  l'intérêt  de  ceux  qui  ont  acquis  des  droits 
sur  la  propriété,  mais  précisément  de  constater  l'existoice  de  ces  droite, 
de  les  rendre  publics,  ou  au  mwns  de  f^re  que  les  tiers  qui  auraient  à 
traiter  avec  le  propriétaire  aient  la  possibilité  de  les  connaître.  Dans  tous 
les  cas,  une  opinion  ainsi  exprimée  ne  saurait  prévaloir  contre  la  %éaé- 
mlité  des  termes  de  la  loi,  qui,  sans  distinguer  entre  le  cas  où  le  bail  et 
la  quittance  ont  suivi  l'hypothèque  et  celui  où  ils  l'ont  précédée,  exîfw 
la  formalité  de  la  transcription  pour  les  baux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-lioitansetpour  les  quittances  ou  cessions  de  trois  années  de  fermages 
non  échus,  et  implique  par  là  l'idée  que  de  tels  actes  seront  valables  et 
sorlirontù  effet  vis-fa-vis  de  tous,  si  d'ailleurs  ils  sont  exempts  de  fraude, 
pourvu  que  la  formalité  de  la  transcription  ait  été  accomplie.  Telle  est 
bien  la  pensée  de  la  loi  ;  et,  si  Ton  en  pouvait  douter,  il  suffirait,  pour 
s'en  convaincre,  de  se  référer  aux  observations  de  H.  Dudos,  qui,  préci- 
sément parce  qu'il  s'expliquait  les  dispositicms  de  l'art.  2,  n"  4  et  5,  en 
ce  sens,  demandait  que  la  pensée  en  fiU  restreinte,  afin,  disait-il,  de  fa- 
ciliter les  prêts,  qui,  sans  cela,  seraient  rendus  impossibles  (S).  Or  il  n'a 
pas  été  fuit  de  réponse  à  ces  obsenations,  et  la  restriction  demandée  n'a 
pas  été  consacrée.  Que  conriure,  sinon  que  les  baui  et  les  quittance  de 
loyers  dont  la  transciiption  a  été  faite,  dans  les  eau  et  dans  les  cîrcon- 
slànces  où  la  fonnalilé  est  exigée,  sont  obligatoires  pour  tous  les  tiers 
indistinctement ,  par  conséquent  pour  les  créanciera  hypothécaires  in- 
scrits avant  la  date  du  bail  ou  de  la  quittance,  aussi  bien  que  pour  ceux 
qui  ne  viennent  qu'après? 
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Et  il^  &ut  bien  qu'il  eu  soit  ainsi  :  cor,  remarquons-le,  b'iI  était  admis 
que  le  bail,  quoique  tr.iDsciit,  fût  sans  effet  ou  ne  fdt  pae  c^igatoire  par 
ceAd  seul  qu'il  swait  postérieur  par  sa  date  aux  hypothèques  aJETeclant  la 
propriété  affenuëe,  il  faudrait  dire  qu'un  mari,  un  tuteur  ou  tout  autre 
dent  les  biens  seraient  h  un  titi*  quelconque  grevés  d'une  hypothèque 
légale,  que  môme  celui  qui,  libre  de  toute  hypothèque  légale,  aurait 
confitré  sur  ses  biens  une  hypothèque  conventionnelle,  seraient  par  cela 
seul  empêchés  de  donner  leurs  immeubles  ii  bail  I  Se  peut-il  que  la  loi 
sui'  la  transcription  ait  eu  pour  effet  de  mettre  do  telles  entraves  à  l'eser- 
ciec  (tu  droit  de  propriété,  et  que,  sous  prétexte  de  relever  la  propriété 
du  sol  en  rdevant  le  crédit  hypothécaire,  elle  ait  ainsi  frappé  d'interdit 
ces  baux  à  longue  durée  dans  lesquels  l'agriculture  trouve  son  principal 
élément  de  prospérité?  Evidemment  cela  n'est  pas  admissible;  et  l'on 
doit  reconnaître  que  la  loi  laisse  au  fermier  le  droit  d'eïciper  de  son  bail 
ot  de  sa  quittance  de  loyers  anticipés,  quand  il  aura  fait  transcrire,  môme 
contre  le  créancier  dont  l'inscription  hypothécaire  avait  précédé. 

Au  surplus,  ce  n'est  pas  là  précisément  ce  qui  est  contesté.  On  admet 
bien,  généralement  du  moins,  que  le  bail  est  opposable  à  tous  les  créan- 
ciers indistinctement,  lorsqu'il  a  reçu  la  formalité  de  la  transcription. 
Hais  dans  quelle  mesure  est-il  opposable  aux  créanciers  antérieurs? 
Est-ce  pour  toute  sa  durée?  Est-ce  seulement  pour  cette  durée  de  dix-butt 
ans  que  les  baux  peuvent  atteindre  sans  élre  assujettis  h  la  formalit*!?  hk 
est  le  dissentiment.  Quelques  auteurs  son  t  d'avis  que  le  bail  est  opposable 
pour  dix-huit  années  seulement  (t).  Nous  pensons,  nu  ccmtr&ire,  que  le 
iiail  est  opposable  à  raison  de  toute  sa  durée.  Nous  n'avonspns,  en  effet, 
dans  notre  loi  (et  c'est  assurément  une  regrettable  lacune)  de  disposi- 
tton  analogue  i  celle  que  nous  signalions  tout  à  l'heure  dans  l'art.  4â 
de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  où  11  est  dit  que  «  les  baux  con- 
tractés de  bonne  foi  après  la  constilulion  de  l'hijpothèque  seront  res- 
pectés, et  toutefois  que  s'ils  sont  faits  pour  un  terme  qui  excède  neuf 
ans,  ta  durée  en  sera  réduite  conformément  àl'art.  1 429  du  Code  civil,  u 
Cette  disposition  ne  peut  donc  pas  être  suppléée.  A  la  vérité,  l'art,  .t 
de  notre  loi  du  23  mars  1855  dit  que  <i  les  baux  qui  n'ont  point  été 
transcrits  no  peuvent  jamais  être  opposés  jxwr  vne  durée  de  plun  de 
dix'hvit  ans  »  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont 
consei'vés  en  se  conformant  aux  lois  ;  et  c'est  k  ce  texte  que  les  auteurs 
auxquels  nous  faisons  allusion  rattachent  leur  doctrine.  Mais  ce  texte  en 
rein  est  détourné  do  son  sens  ;  il  est  écrit  pour  une  hypothèse  particu- 
lière il  laquelle  nous  allons  arriver  ;  il  est  absolument  étranger  h  nolro 
hypothèse  actuelle  :  c'est  évident,  puisqu'il  parie  de  baux  gui  n'onl 
point  été  traascrUt,  et  qu'ici  le  bail  dont  nous  avons  k  reconnaître  les 
cBèis  et  la  force  obligatoire  a  reçu,  au  contnûre,  )a  formalité  de  hi  Irans* 
cription.  Ne  forçons  donc  pas  les  termes  do  la  loi,  n'en  élcndons  pas 
les  dis]x>silions  du  cas  spécialement  prévu  h  un  autw  cas  qu'elles  n'ont 

(I]  Voy.  HU.  Hourion  [fiM.  cil.,  n'  3S0),  DiiTi-i^or  (Noies  sur  l'art.  3  de  U  loi  du 
!:<  mais  1839),  TmrJong(f>«rii  TMiiner.,  u'  3UI). 
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point  fin  vue,  et  reconmùssons  qu'aucune  disposition  ne  limitnnt  les 
effets  d'un  Itail  ou  d'une  quittance  de  fermages  non  échus ,  lorsqu'ils 
ont  reçu  la  formalité  de  la  transcription  à  laquelle  ils  étaient  soumis  en 
raison  de  leur  dtirëe  ou  de  leur  importance ,  ces  eâèts  doivent  être  en- 
tiers, pleins,  absolus.  Une  seule  chose  est  possible;  c'est  de  résen-^  te 
cas  de  fi'aude  :  cette  fraude  sera  plus  ou  moins  probable  suivant  que  la 
propriété  était  plus  ou  moins  grevée  au  moment  où  le  propriétaire  en  a 
consent  le  bail ,  surtout  si  ce  bail  est  accompagné  d'une  anticipation  sur 
les  fermages  ;  et  les  juges  devront  se  montrer  d'autant  plus  faciles  à  ad- 
mettre la  preuve  de  la  fraude  que  la  position  du  baiileursera  plus  obérée. 
Mais  si  tout  a  été  loyal,  si  les  conventions  ont  été  faites  de  bonne  foi,  il 
est  impossible  de  ne  pas  les  maintenir  dans  toute  leur  étendue  e(  de  les 
morceler  dans  ce  qu'elles  ont  d'obligatoire  (l). 

369.  Changeons  maintenant  les  termes  de  notre  espèce,  Pierre  avait 
donné  k  bail  pour  une  durée  de  vingt-quatre  années,  à  partir  du  1"  no- 
vembre !  856,  sa  ferme  de  la  Martinière,  lorsque,  ie  I"  novembre  1 857, 
il  a  emprunté  de  Paul  une  somme  de  20,000  fr.  avec  hypothèque  stu- 
cette  même  ferme.  Joseph,  preneur,  a  négligé  de  faire  transcrire  sou 
bail  ;  au  contraire ,  Paul  a  conservé  son  droit  hypothécaire  en  prenant 
une  inscription  le  2  novembre  1857.  Dans  cette  position,  et  le  I"  no- 
vembre 1858,  le  ferme  de  Pierre  est  saisie  immobilièrement ;  Josepli 
aloi-s  oppose  son  bail  (2).  Le  peut-il?  Dans  quelle  mesure  leb^l  est-il 
opposaJde?  Il  faut  distinguer. 

Ou  le  bail  avait  acquis  date  certaine  avant  le  commandement,  ou  il 
était  sans  date  certaine  à  ce  moment.  Dans  va  dernier  cas,  Paul  aura  le 
bénélîce  de  l'art.  684  du  Code  de  procédure;  le  bail  pourra  donc  être 
annulé,  en  vertu  de  cet  article,  si  Paul  le  demande.  En  outre,  41  aura  le 
bénéfice  de  l'art.  685,  et  les  fermages  des  Imux  maintenus  seront  immo- 
bilisés il  partir  de  la  transcripliun  de  la  saiùc,  pour  être  distribués  par 
oi'dre  d'hypothèque.  Dans  le  premier  cas ,  c'est-à-dire  si  le  bail  a  date 
certaine  avant  le  commandement,  Paul  aura  bien  encore  le  bénéfice  de 
l'art.  685,  mais  il  ncpourrapasdemanderlanullitédu  bail,  et,  au  con- 
traire, ce  bail  sera  opposable  pour  une  durée  de  dix-huit  ans.  C'est  priiv- 
cîpalemcnt  en  vue  de  cette  situation  qu'a  été  écrit  le  second  paragraphe 
de  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Iji  transcrip^on  étant  exigée,  en 
ce  qui  concerne  les  baux ,  seulement  pour  ceux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  années,  le  législateur  veut  que  le  preneur  qui  a  négligé  de  tran!r- 
crire  son  titre  quand  il  aurait  dû  le  faire,  ne  soit  pas  cependant  complè- 
tement déchu  de  son  droit,  même  vis-fi-vis  des  tiers,  et  qu'il  en  jouisse 
au  moins  dans  la  mesure  où  ce  droit  pouvait  s'établir  et  être  opposable 
h  tous,  même  sans  s'être  rendu  public  par  la  transcription  :  cdu  s'induit 
de  la  disposition  précitée  de  la  loi  dfi  1855,  qui,en  nous  disant  que  «  les 
Imux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  opposés  pour 

(1)  Voy.  MM.  Kivitra  M  François  (n*  SI),  RivitrccI  EIiiguel(""  Slî"  et  s>iî>-.). 
(3)  Non*  anticipQRs  Mir  le.i  daipi  pour  placer  le  Tait  snpposi!  dans  la  vériW  jnri- 
itîqiic  :  on  sait  ijiic  la  loi  <lc  ISSJ  n'e*t  ex^cuioire  <]ae  d»  1"  janvier  1S$6. 
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une  durée  de  plus  de  dix-huit  ans,  n  nous  dit  par  cela  mâme  que, 
quoiqu'ils  usaient  pas  été  transcrits  quand  ils  duraient  dà  l'être,  ils 
vulent  cependant  et  sont  opposables  au  moins  pour  celte  durée  de  dix- 
huit  ans. 

Hais  quelleestrépoqueàpnrtirdehiqueHecesdix-huitannées  devront 
«tre  comptées?  C'est  la  question  délicalc  que  fuit  naître  la  situation. 
t:ileest  partîculièrenient  intéressante  vis>à-vis  du  tiers  acquéreur  cl  au 
[toint  de  vue  du  droit  de  suite  dont  nous  n'avons  pas,  quant  à  présent, 
à  nous  occuper.  {Voy,  infrà,  notre  commentaire  de  l'art.  2166.)  Néan- 
moins elle  n'est  pas  sans  quelque  intcrùt  pour  le  creanciei"  hypothécaire, 
en  ce  que  le  prix  de  la  vente  à  laquelle  doit  aboutir  la  saisie  immobllièitt 
dont  son  gage  est  trappe  peut  s'élever  ou  s'abaisser  et  lui  permettre  ainsi 
d'exercer  plus  ou  inoins  utilement  le  droit  de  préférence,  suivant  que  la 
charge  résultant  du  bail  devra  rester  attachée  ii  rimmeuble  pendant  plus 
ou  moins  de  temps.  La  question  a  donc  ici  son  opportunité. 

Elle  a  été  nettement  posée  dans  la  discussion  de  la  loi  au  sein  du 
Corps  légishitif.  ■  Le  projet,  disait  M.  Uuclos,  s'occupe  des  baux  de 
dix-huit  ans,  non  transcrits,  qui  pourront  être  opposés  aux  tiers  pour 
dix-huit  ans.  Hais  h  partir  de  quelle  époque?  Est-ce  du  jour  où  l'acte 
sous  seing  privé  aum  été  signé  entre  les  parties?  du  jour  où  l'acte  auni 
acquis  date  certaine?  ou  bien  de  celui  où  il  sera  opposé  aux  tiers?  Le 
projet  ne  s'explique  pas  sur  ce  point  si  important,  d'où  peuvent  sortir 
tant  de  contestations  et  de  procès.  Une  telle  lacune  demande  ù  cire 
comblée.  »  Des  observations  de  M.  Duclos  sont  nés  l'incertitude  et  le 
doute  dans  l'opinion  des  auteurs  :  les  uns  ont  pensé  que  le  point  de  dé- 
part des  dix-huit  ans  doit  être  pUcé  a  la  date  de  la  vente,  qui  fera  passer 
l'immeuble  affermé  aux  mains  du  tiers  acquéreur  (l)  ;  d'autres  ont  été 
d'avis  que  c'est  seulement  à  dater  de  la  transcription  de  cette  vente  que 
les  dix-huit  ans  devront  prendre  cours  (2) .  Nous  n'admettons,  quant  à 
nous,  ni  l'une  ni  l'autre  solution  :  nous  inclinons  it  croire  que,  dans  la 
pensée  du  législateur,  les  dix-huit  années  accordées  aux  baux  non  tnins- 
crits ,  et  qui  cependant  étaient ,  en  raison  de  leur  durée ,  assujettis  à  la 
furmalilé,  datent  de  l'entrée  en  jouissance  du  fermier.  Le  principe  de  la 
loi,  c'est  qu'au  delà  d'une  durée  de  dix-huit  ans  les  baux  doivent  être 
rendus  publics,  atin  que  les  liefs  avec  lesquels  le  propriétaire  peut  trai- 
ter, soit  pour  vendre  l'immeuble,  soit  pour  le  grever  hypothécairement, 
aient  la  possibilité  d'apprécier  la  situation  et  de  se  fixer  sur  la  valeur  vé- 
nale de  l'immeuble.  Ainsi  l'obligation  de  transciire  existe  pour  le  fer- 
mier dès  que  son  bail  est  fait  pour  une  durée  dépassant  dix-huit  an- 
nées. Au  contraire,  tout  bail  qui  se  maintient  dans  cette  mesure  sans 
la  dépasser  confère,  par  lui-même  et  sans  le  secours  de  la  transcription, 
un  droit  qui  est  alnolu  entre  les  mains  du  fermier,  en  ce  sens  qu'il  est 
opposable  aux  tiers  non  moins  qu'au  propiiétaire.  Telles  sont  les  deux 


(1)  Yoy.MU.  RÎTtïn  et  Huguct  (d"  333  et  Buiv.),  Lcn]arcl3[p.  33). 

(3)  Voi/.  M.  UoarloD  (toe.  cil.,  ir>  3(8).  —  foj.  loatcToU  M.  Troplong;  {Jm.  eil. 

n"*  303  et  suiï.J. 
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situations  cré<(?s  par  la  loi.  Que  fait-elle  alors  quand,  un  conllit  d  inlc-> 
rèti  se  produisant  6911%  le  femnin'  et  les  tiers,  elle  trouve  uu  fennicr  que 
la  durée  de  son  bail  plaçait  dans  la  première  situation,  c'est-h-dire  dans 
celle  où  la  tninsciiption  était  néeessaire,  et  qui,  cependant,  s'est  placé 
lui-même  dans  la  seconde  en  ne  transciivant  pas?  Elle  le  maintient 
définitivement  et  d'une  manière  complète  dans  la  situation  qu'il  s'est 
choisie  ;  et,  dans  l'intérêt  des  tiers,  elle  suppose  qu'il  l'origine  mftiie  le 
liail  a  été  consenti  pour  cette  durée  de  dix-huit  ans  qu'il  pouvait  atleindn; 
sans  «Ure  soumis  à  la  transcription.  Or  si  Joseph,  qui,  dans  notre  espèce, 
est  entré  en  jouissance  le  1"  novembre  185(1,  n'nmiloué  la  ferme  que 
pour  dix-huit  ans,  il  est  certain  que,  nonobstant  la  saisie  immobilière 
du  I  "  novembre  1 8â8  et  la  vente  ou  l'adjudication  qui  en  sent  la  suite, 
les  tiers  devraient  subir  le  bail  pendant  les  seize  années  restant  ii  courir 
pour  en  atteindre  lelenne.  Donc  les  tiers  devront  subir  cela  et  rien  de 
plus,  bien  que  le  bail  ait  été  fait  pour  une  durée  de  vingt-quatre  ans, 
parce  qu'à  défaut  par  Joseph  d'avoir  fait  transcrire,  comme  il  y  était 
tenu  en  raison  de  la  durée  de  son  bail,  la  loi  suppose  que  ce  bail  a  été 
fait,  h  l'origine,  pour  toute  la  durée  qu'il  pouvait  embrasser  sans  être 
assujetti  ft  la  transcription,  et  que,  la  iiction  agissant  ici  comme  la  réa- 
lité, le  bail  prendra  fm  quand  expirera  le  dernier  jour  de  ce  terme  de 
dix-huit  ans  auquel  il  a  été  fictivement  ramené. 

Nous  parlons,  dans  tous  les  cas,  du  bail  m^^me  qui  est  en  cours  d'exé* 
culion.  Supposons  deux  baux  successifs  consentis  au  mC'me  fermier;  le 
prwnier  est  expii-é,  et  c'est  le  second  qui  est  en  cours  d'exécution  au 
moment  de  la  saisie  :  évidemment  !o  point  de  départ  des  dix-huit  an- 
nées se  placffl'a  au  jour  où  ce  second  bail  a  commencé.  Le  premier  est 
accompli,  et  quelles  qu'en  aient  été  les  conditions  et  la  durée,  il  est  dis- 
tinct du  second,  et  adssi  parfeilcmeut,  quoique  consenti  au  même  fer- 
mier, que  s'il  eût  été  consenti  à  un  fennicr  différent. 

D'autres  difficultés  peuvent  naître  de  la  loi  sur  la  transcripticni,  dans 
le  point  particulier  qui  concerne  les  baux.  H  peut  se  présenter  aussi 
d'autres  hypothèses  que  celle  dé  la  saisie  dont  nous  avons  dû  nous  oc- 
cuper ici,  afin  de  combiner  les  dispositions  du  Code  de  procédure  avec 
celles  de  la  loi  sur  la  transcription.  Mais  ces  hypothèses  et  ces  difficultés 
intéressent  plus  particulièrement  l'acquéreur  !  c'est  pourquoi  nous  ren- 
voyons à  nous  en  expliquer  dans  la  partie  de  notre  commentaire  où  nous 
traitons  du  droit  de  suite.  (Art.  2I66et8uiv.) 

370.  Enfin,  comme  et  avec  les  froits,  il  faut  classer  parmi  les  hn- 
nieuhles  par  leur  nature  les  produits  extraordinaires  de  la  terre,  tels 
que  les  mines,  les  carrières  et  les  tourbières.  Mais  ici  encore  i!  y  a  qud- 
qucs  disthiçtions  h  faire 

Dans  l'état  actuel  de  In  législation ,  l'ciiploitalion  d'une  mine  int' 
plique  trois  propriétés  distinctes  !  le  sol  au-dessous  duquel  gisent  les 
Kulœtaiifcs  minérales,  la  mine  elle-même,  qui  ne  peut  être  exploitée 
qu'en  vertu  d'un  titre  de  concession  délibéré  au  Conseil  d'Etat,  cl  la 
redevance  ft  payer  par  le  concessionnaire  au  propriétaire  de  la  surface. 

Quant  au  soi  ou  à  la  surface,  nous  n'avons  rien  à  en  dire  i  c'c«t  bï 
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le  Tonds  de  terre,  c'est-fi-<lire  la  senle  chose,  à  propremeiil  parler,  qui 
emprunte  à  sa  nature  même  le  caractère  d'immeuble;  nous  nous  en 
sommes  occupé  au  n"  357. 

Quant  A  la  redevance,  elle  participe,  entre  les  mains  du  propriélaiic, 
lie  la  nature  du  sot,  lorsqu'elle  est  réunie  à  la  valeur  de  la  surface, 
fit  si  la  surrace  est  affectée  hj^pclhécairement,  la  redevance  est  affectée 
Fivec  elle.  Cela  est  établi  par  l'art.  18  de  la  loi  du  21  avril  ISIO,  aux 
termes  duquel  k  la  valeur  des  droits  résultant  en  faveur  du  proprié- 
laire  de  la  surface,  en  vertu  de  l'art.  6  de  la  présente  loi,  demeurera 
réunie  à  la  valeur  de  ladite  surface,  et  âera  affectée  avec  elle  aux  hyprj- 
thèques  prises  par  les  créanciers  du  propriétaire.  »  Mais  séparée  de  la 
surface,  la  redevance  doit  âtre  considérée  dans  son  objet  ;  or  clic  se 
résout  en  aident  ou  en  choses  mobilières  :  elle  est  donc  mobilièic 
Nous  trouvons  la  distinction  nellemcnt  établie  dans  un  arrêt  par  lequel 
la  Cour  de  cassation  juge  que  le  droit  de  transcription  ne  doit  pas  èlvù 
perçu  sur  le  rachat,  par  le  propriétaire  d'une  mine,  de  la  redevance 
qui  avait  été  séparee  de  la  suriacc  par  un  contrat  antérieur,  et  se  fonde 
précisément  sur  ce  que  «  les  redevances  ne  sont  susceptibles  d'hypo- 
.thëque,  aux  termes  des  art.  18  et  19  de  la  ioi  du  21  avril  1810,  que 
lorsque,  réunies  à  la  valeur  de  la  surflice,  elles  forment  avec  cette  sur- 
face un  tout  reste  indivis  ;  mats  que  lorsqu'elles  en  sont  séparées,  après 
la  concession  de  la  mine,  elles  ne  consentent  que  les  effets  distincts 
attachés^  leur  nature  propre  de  rente  mobilière,  et  se  règlent,  confor- 
mément à  l'arl.  42  dolamCme  loi,  à  une  somme  déterminée  par  l'ac'c 
de  concession  (l).  v  La  Cour  de  Besançon,  statuant  en  audience  solen- 
nelle, vient  de  faire  une  application  de  la  règle  en  décidant  que  la  rede- 
vance due,  sous  le  nom  de  tréfonds,  au  propriétaire  du  sol  dans  lequel 
existe  une  mine  concédée  à  des  tiere  cessant  d'être  un  droit  immobilier, 
lorsqu'elle  a  été  séparée  de  la  propriété  superlicielle  par  un  acte  d'alié- 
nation, et  notamment  par  un  partap;c,  tombe  par  cela  même  dans  l'actif 
de  la  communauté  d'acquêts,  s'il  n'a  pas  été  fait  d'inventaire  ou  d'acte 
équivalent  (3). 

Enfm,  quantàiamine,  eJle  constitue  une  propriété  immobilière  comme 
le  sol  ou  la  surface;  l'art.  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  le  dit  express<!- 
ment.  Il  s'ensuivrait  dès  lors  que  les  mines  seraient  susceptibles  d'hy- 
pothèque. Mais  la  conclusion  ne  doit  pas  être  tirée  d'une  manière  abso- 
lue; et  la  jurisprudence  a  distingué  avec  très-grande  raison  entre  la 
concession  même,  qui,  elle,  a  bien  le  citractère  immobilier,  et  le  droit 
d'exploiter,  qui,  se  résumant  en  un  profit  pécuniaire,  ce  qui  est  le  but 
de  l'exploitation,  est  purement  mobilier  par  cela  même.  «  Il  y  a,  disent 
les  arrêts,  des  immeubles  par  leur  nature  qui  deviennent  meubles  par 
destination;  il  en  est  ainsi  des  bois  vendus  h  la  chai^  d'être  coupes 
(voy.  tuprà,  n"  363);  il  en  est  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  des 
pierres  soit  déjà  extraites  de  ta  carrière,  soit  vendues  à  charge  d'en  ètie 
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ci^traites.  «  Sur  ce  fondement,  les  arrêta  décident  que  l'acte  portant 
vente  du  droit  d'exploiter  une  carrière  ou  une  mine  rend  exigible  seu- 
lement le  droit  des  ventes  mobilières  (l);  sur  ce  fondement,  il  faut 
décider  également  que,  du  moins  entre  tes  mains  du  ces^onnaire  du 
droit  £cuM' exploiter,  ce  droit  est  purement  mobilier  et  non  susceptible 
d'hypothèque. 

Mais  de  ce  que  ce  droit  est  insuâceptible  d'hypothèque,  il  ne  s'ensuit 
pus  qu'il  ne  doive  jamais  être  soumis  à  la  transcription.  Par  exemple, 
propriétaifc  d'un  vaste  ten'ain,  je  vous  loue  pour  ti-ente  ans  le  droit 
d'extrniic  du  plâtre  qui  se  trouve  sous  ce  terrain,  à  la  chaîne  d'une  re- 
devance fixée  par  chaque  muld  de  plâtre  sortant  de  la  carrière,  ou  de 
tant  par  mètre  cube  exploité.  C'est  IJi  un  bail,  comme  nous  l'avons 
démontré  dans  la  lievue  critique  [t.  1,  p.  O-i"  et  suiv.),  contre  iinc 
jurisprudence  qui,  du  moins  en  matière  d'enregistrement,  semble  s'être 
attarbéc  k  ne  voir  dans  les  conventions  ayant  pour  objet  le  droit  d'ex- 
ploiter que  des  ventes,  et  à  ne  les  considérer  jamais,  depuis  1837, 
comme  susceptibles  de  tomber  sous  l'application  des  dispositions  fis- 
cales qui  tarifent  les  baux.  Il  n'en  faut  pas  moins  voir  un  bail  dans  l'es- 
pèce supposée;  et  dès  lors  ce  bail  devra  être  soumis  â  la  transcription, 
sans  quoi  le  deuxième  paragraphe,  art.  3,  de  la  loi  du  23  mai-s  18dâ, 
lui  serait  applicable  :  il  ne  pourrait  pas  être  opposé,  aux  tiers  pow  une 
dui'ée  de  plus  de  dix-huit  ans.  l'ar  exemple  encore,  un  carrier  exploite 
une  carrière  par  le  cavage,  et  il  est  piopriélaire  de  sa  tiouche  de  cavage  ; 
il  m'achète  le  dessous  de  ma  pièce  de  terre,  parce  qu'il  forme  un  mur 
de  séparation  enti'e  la  masse  qu'il  possède  à  droite  et  la  masse  qu'il  pos- 
sède à  gauche  de  l'auti-e  côlé  de  ma  pièce  de  terre.  Je  conslitue  par  là, 
sous  mon  terrain,  une  servitude  de  passage  au  profit  de  la  bouche  de 
cavage  que  mon  acquéreur  possède  comme  fonds  inunobilier;  et,  n  ce 
titre  de  consiiiution  de  servitude,  la  vente  que  j'ai  consentie  devra  être 
transcrite,  aux  termes  de  i'ai-t.  2  de  la  loi  du  23  mars  1855. 

Ainsi,  quand  nous  disons  quele  droit  feu/ d'extraire  les  produits  d'une 
mine  ou  d'une  carrière  est  un  droit  non  susceptible  d'hypothèque,  il 
faut  bien  entendre  que  la  proposition  ne  préjuge  rien  au  point  de  vue 
de  la  transcription,  et  reconnaître  au  contraire  que  ce  droit,  s'il  dégé- 
nère, soil  en  bail  de  plus  de  dix-huit  ans,  soit  en  servitude  rédie,  sera 
sujet  à  transcription,  quoiqu'il  se  maintienne  toujours  insusceptîlile 
d'hypothèque. 

Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  les  immeubles  de  la  première  ca- 
tégorie, et  nous  passons  it  ceux  de  la  seconde. 

V.  —  371.  La  deuxième  catégorie  d'immeubles  est  celle  qui  com- 
prend les  choses  corporelles,  cpialifiées  immeubles  par  leur  destination. 
Ces  immeubles,  dont  il  est  question  aux  art.  522  et  suivants  du  Code 
Napoléon ,  sont  tous  les  objets  qui ,  élanl  meubles  par  leur  nature  et 

(I)  Voi/.  nrrCU  (la  la  Ccur  de  cassalion  des  10  mars  ISia,  13  aoât  1833  et  11  janv. 
ma  (Dcv.,  33, 1,  T8&;  J.  P.,  ista,  t.  Il,  p.  11).  Seeùt,  si  l'acte  comprenait,  rtcc  le 
droit  d'exploiter,  tout  lu  droUi  dan»  la  eoacettioa.  [Içj.,  30  mars  18&a  [Contrtlear, 

art-OMO). 
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conserrant  en  eux-mêmes  ce  caractère  de  meubles ,  sont  unis  au  fonds 
poui'  y  rester  attaclies  à  perpciucllc  demeure,  et  sont  par  ce  mo^f  ticli- 
vement  immobilisés.  Ce  sont  précisément  ces  objets  que  notre  article 
désigne  sous  la  qualîficslion  à' accessoires. 

Dans  cette  seconde  catégorie  d'immeubles,  l 'immobilisation  résulte 
encore,  comme  fi  l'égard  des  bAtiments  et  des  fruits  dans  la  première, 
de  l'adhérence  de  la  cliose  mobilière  à  un  immeuble  par  sa  nature.  Celte 
adhérence,  qui  est  le  fait  de  l'homme,  n'opère  cependant  l'immc^ilisa- 
lion  que  lorsqu'elle  se  présente  dans  certaines  conditions  déterminées 
parlaloi,  mais  dontlaréalisationaprété  beaucoup  à  la  controverse.  Sans 
revenir  ici  sur  cette  controverse  que  nous  avons  exposée  ailleurs  (l),  et 
que  Marcadé  a  exposée  aussi  dans  son  commentaire  des  art.  522  et  sui- 
vants, nous  rappellerons  les  conditions  auxquelles  se  produit  l'immobi- 
lisation. 

372.  En  thèse  générale,  on  peut  dire  que  les  choses  dont  il  s'agit  ici 
recevant  le  caractère  immobilier  de  leur  destination  même,  qui  les  ap- 
pelle il  rester  perpétuellement  unies  à  un  immeuble  auquel  elles  sont  ou 
attachées  ou  incorporées,  la  perpétuité  de  la  destination  est  la  condition 
principale,  la  con^tion  essentielle  sans  laquelle  l'immobilisation  ne  se- 
rait pas  opérée.  Mais  il  faut  ajouter  que  cette  perpétuité,  qui  résulte 
parfois  de  la  force  même  des  choses  et  de  la  nature  du  rapport  établi 
entre  l'immeuble  et  l'objet  mobilier  fictivement  immobilisé,  ne  peut  le 
plus  souvent  s'induire  que  de  l'intention  présumée  de  la  personne  qui 
a  mis  l'objet  mobilier  en  rapport  intime  avec  l'immeuble.  Une  consé- 
quence notable  s'induit  de  là  ;  c'est  que  si  l'immobilisalion  cstefiectuée, 
quelle  que  soit  la  cause  par  laquelle  l'union  s'est  réalisée,  en  ce  qui  con- 
cerne les  objets  dont  la  destination  immobilière  résulte  de  la  force  m^e 
des  choses,  il  n'en  est  pas  de  même  relativement  aux  objets  dont  la 
destination  immobilière  s'induit  de  l'intention  présumée  de  la  pcrsoimo 
qui  les  a  incorporés  à  l'immeuble;  à  l'égard  de  ceux-ci,  l'immobilisation 
ne  peut  avoir  lieu  s'ils  n'ont  pas  été  mis  en  rapport  avec  l'immeuble  [m 
le  propriétaire  lui-même  ou  par  celui  qui  était  réputé  propriétaire. 

Toutefois  cette  distinction  a  été  contredite.  Quelques  autours  ont  en- 
seigné que  les  semences,  lej^  instruments  arutoii'cs,  les  animaux  plact-s 
sur  un  fonds  pour  la  culture,  sont  immeubles,  quoiqu'ils  aient  été  placés 
•sur  ce  fonds  par  l'usufruitier,  par  l'emphytéote,  ou  par  U  tiers  déten- 
teur (2).  Slais  si  cela  est  exact  quant  au  placement  fait  par  le  tiers  déten- 
teur, en  ce  que  celui-ci  est  propriétaire  ou  réputé  tel,  tant  que  le  \ice  de 
sa  possession  n'est  pas  reconnu,  et  en  Ce  que  même  il  peut  devenir  pro- 
priétaire d'une  manière  irrc'vocable  s'il  possède  pendant  assez  de  temps 
pour  prescrire  (3);  cependant  cela  est  certainement  inexact  quant  au 

[I)  Voif.  la  Traité  du  Contrat  de  Mariagt,  que  nous  avons  publié  arec  M.  Rodière 
(t.  I,  D"  un  et  suif.). 

13)  Voit.  MH.  Diiritnion  (t.  IV,  n*  SO),  Dalloi  (nouv.  édit.,  v*  Biens,  n*  llS),  Tau- 
lier (t.  Il,  p.  153). 

(3)  C'eMl'aviai]i>cnou»**onseiprimédaaal&Ai!i'ueiTÎIift(e[i.l,  p.  745).  H.De- 
molonibc  partage  aussi  ce  sentiment  (t.  I\,  n"  308,  309}. 
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pliicemctit  ftiit  par  l'usufruitier,  et  môiuc  par  l'emphyttktte ,  du  moins 
en  ce  <|ui  concerne  les  objcls  que  celui-ci  aurait  le  droit  d'enlever  api-ës 
les  avoir  iilacëspouren  jouir  pendant  la  durée  de  son  bail.  C'est  qu'en 
effet  l'emphytoole  et  l'usufruitier  ne  sont  pas  propriétaires  ;  or  les  art. 
Û24  et  525  exigent,  comme  l'une  des  conditions  essentielles  de  l'inuno- 
bilisation  par  destination,  que  les  objets  mobiliers  aient  été  placés  sur 
le  (ondspar  le  p/-opriélaire.  C'est  ensuite  qu'ils  exercent  un  droit  dont 
la  dui-ée  est  limitée,  et  que,  par  conséquent,  on  ne  peut  supposer  en  eux 
l'intention  d'avoir  attaché  à  peipctuelle  demeure  un  objet  mobilier  au 
fonds  dont  ils  jouissent,  ni  la  volonté  d'en  peidrc  la  propriété;  or  les 
nu'^mes  articles  du  Code  exigent,  comme  une  seconde  condition  essen- 
tielle de  riminobilisation  par  destination,  que  le^  objets  aient  été  placés 
sur  le  îonàs  à  perpétuelle  demeure.  L'opinion  que  nous  combattons  ne 
saurait  donc  être  admise  ;  et  en  elTet,  elle  est  rcjetce  diieclement  par  le 
plus  grand  nombre  des  auteurs  (l  )  ^^  '■"^i  virtuellement  par  une  juris- 
Itrudence  spéciale  d'api'ès  laquelle  les  machines  placées  par  un  locataire 
sur  un  immeuble  loué  ne  doivent  pas  être  réputées ,  à  son  égard ,  im- 
nneubles  par  destination  (2). 

Tenons  donc  pour  certain  que  s'il  y  a  des  choses  qui  deviennent  ficti- 
vement immeubles  par  le  seul  fait  de  leur  accession  à  un  inmieuble 
par  sa  nature,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immobilisées  qu'à  la 
condition  d'avoir  été  placées  par  le  propriétaire  lui-même  ou  en  son 
nom. 

D'où  suit ,  pour  aniver  à  l'iipplication  de  notre  article,  que  les  choses 
de  la  premiéro  catégorie  seront  nécessairement,  par  cela  seul  qu'elles 
seront  atlacJu'es  à  l'immeuble,  grevées  des  hypoûièques  dont  cet  im- 
meuble serait  affecté  :  ainsi  en  sera-t-il  des  clefs,  des  cadenas  et,  en 
général,  de  ce  qui  sert  à  la  clôture  de  la  maison  ;  ainsi  oicore  des  écha- 
liis  d'un  vignoble  et  des  choses  qui,  sans  être  in  bonis  par  leur  nature, 
appartiennent  à  l'homme  comme  une  dépendance  d'un  fonds  qui  lui 
aitpartient,  telles  que  les  rucbcs  à  miel,  les  pigeons  des  colombiers,  les 
poissons  des  étangs,  les  lapins  des  gur«nnes,  et  tout  le  gabier  enfermé 
dans  un  parc;  ainsi  encore  les  tuyaux  senant  a  la  conduite  des  eaux 
dans  une  maison  ou  autre  héritage,  lesquels  tuyaux,  sont  dédarés  im- 
meubles comme  taisant  partie  de  l'héritage,  sans  que  la  loi  exige  à  leur 
(^id  qu'ils  aient  été  plactis  par  le  propriétaire  (3)  (art.  523).  Aucwi- 
traiie,  les  choses  de  bi  seconde  catégorie  subsistent  dans  leur  état  de 
meubles,  quoique  ndlicrentcs  ou  attacjiées  à  l'immeuble,  et  conséquan- 
nient  elles  édiappent  aux  hypothèques  dont  l'immeuble  est  grevé,  s'il 

(1)  Voji.  Potliicr  [De  la  Commua.,  n'  63).  ~<  Juaye  :  notamment  UH.  Prnudlion 
{Dom.pyn:,t.I,  ii' 160),  Bugiict  aur  Polliicr( /oc.  «7.  et  Int.gén.nux  Coat.,  ii*â), 
Harcadd  (un.  S33,  ii°  i),  [^emoloinlie  (l.  IX,  n"210ot  Buiv.).  — •Vag.  nussi  r«  qot 
DOUB  vmwt  dit  *a  Tr.  du  Conl.  de  Uar.  {loc.  cit.)  ot  dans  la  Revut  erit.  {Ux.  ctf.}. 

(2)  Bnixcllcs,  Bavr.l81I;Lidge,  lAfiW.  I83A;  Paris,  Bdéc.  1830;  Greooble,  30  fur. 
1843  (Dev.,AA,  1,11). 

(3)  M.  Dcmolomlic  considère  mfme  les  luyaui  comme  immcabl»  fw  leur  nalure 
(LIX,  n*l&0).  —  MitUiiov.  UH.  Déniante  (t.  1,11^  S3I),  Ikilvîncourt  {t.  I,  p.  136), 
Touiller  (t.  II,  n*  IS),  Marcndii  (an.  033],  Tautior  [l.  II,  p.  1&7). 
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est  constant  que  l'adhéâion  ou  la  lî^tatiou  dans  l'immeuble  est  le  fiiit 
d'uii  autre  que  le  proi)i'iétaire  même  de  l'immeuble  ou  d'un  tiers  déten- 
teur possédiuit  à  titre  de  propriétaire. 

373.  Nous  avons  dit  qu'on  ti-ouve  dans  les  données  de  la  juiispru- 
dcuce  la  confirmation  de  ces  solutions.  Voici  pourtant  une  espèce  dans 
laquelle  elles  sont  contredîtes  ;  elle  se  rattache,  il  est  vrai,  aux  matièi'es 
d'enregistrement  ;  mais  la  décision  intervenue  a  pour  base  de  prétendus 
principes  puisés  dans  le  droit  civil.  C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  importe 
de  l'apprécier. 

Une  société  s'était  formée  à  Angers  pour  la  fabrication  des  huiles  par 
le  moyen  d'une  pompe  à  vapeur.  En  182C,  des  poursuites  étant  cxpj'- 
ct'cs  contre  l'un  des  sociétaires,  propriétaire  de  la  RUiison  à  laquelle  les 
machines  avaient  été  incorporées  par  la  société,  la  licitation  <1g  l'ini- 
nieulile  et  des  machines  fut  provoquée  par  tes  poursuivants.  Les  asso- 
ciés, alors,  revendiquèrent  la  machine  à  vapeur  et  les  ustensiles  comme 
appartenant  non  pas  exclusivement  h  l'associé  poursuivi,  mais  h  la  so- 
ciété, et  il  intenint  un  jugement  préparatoire  qui  convertit  la  saisie  de 
l'immeuble  en  vente  volontaire,  et  ordonna  «  que  la  machine  serait 
vendue  avec  les  hÂtiments  dans  l'intérêt  commun  des  parties,  et  que  le 
pris  do  la  maison  serait  attribué  aux  créanciers  du  saisi,  mais  que  celui 
de  la  machine  serait  réparti  entre  les  associés,  n  La  vente  eut  lieu  moyen- 
nant une  somme  unique  de  1 11 ,000  fr.  applicables,  savoir  :  33,300  fr. 
BU  Uitiment,  et  77,700  à  laniachine  et  aux  ustensiles,  Le  receveur  ayant 
perçu,  lors  (le  l'enregistrement  de  l'acte,  le  droit  des  tronanissions  im- 
inohitières  sur  le  prix  total  de  1 U  ,000  fr. ,  l'acquéreur  demanda  que  le 
droit  fût  réduitau  taux  des  ventes  mobilières  au  moins  pourles  77, 700  fr. 
applicables  aux  madiineet  ustensiles.  Maisie  ti'il)iu)al  d'Angers,  et  après 
lui  ta  Gourde  cassation  { 1),  ont  décidé  qu'il  avait  été  reconnu  en  fait  que 
le  débiteur  saisi  étiiit  propriétaire  de  la  niaison  où  avait  été  placée  la 
machine  à  vapeiu',  et  qu'eu  même  temps  il  faisait  partie  de  la  société  à 
laquelle  appartenait  cette  machine  ;  que  la  machine  avait  été  placée  dans 
la  maison  pur  la  société  et  dans  l'inlérèt  de  tous  les  associés  ;  qu'il  était 
constaté  qu'elle  y  avait  été  scellée  de  manière  h  ne  pouvoir  en  être  déta- 
chée sans  briser  ou  détéinorer  la  partie  du  fonds  k  laquelle  elle  adhérait  -, 
que,  dans  cet  état,  ladite  machine  à  vapeur  «tait  un  immeuble  par  desti- 
nation, aux  termes  des  art.  524  et  &2â  du  Code  civil;  et  dès  lors  que  la 
maison  et  la  machine  ayant  été,  du  consentement  de  tous  les  assodés, 
vendues  ensemble,  moyennant  un  prix  unique,  la  perception  du  droit 
de  â  et  demi  pour  100  sur  la  totalité  de  ce  prix  avait  été  réguhèremcnt 
faite. 

Il  cstpcmiis  de  penser  que  si,  au  lieu  de  statuer  sur  le  taux  à  raison 
(loquet  devait  être  <ixée  la  quotité  du  droit  d'enregistrement  rendu 
exigible  par  la  convention,  la  Cour  de  cassation  eût  eu  a  déterminer 
l'étendue  d'une  hypotlièquc  dont  aurait  été  grevée  la  maison  à  laquelle 

(1)  Arrât  du  B  Mr.  ISSB.  (  Voij.  l'ftrrtt  à  m  date  iluis  Iti  coUectiui  do  H.  OevillO' 
neuve  et  au  iournel  du  Paloit.) 
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la  machine  était  incorporée,  elle  n'aurait  pas  afiimié  que,  diins  les  cir- 
constances données,  l'hypothèque  s'étendait  jusqu'il  la  macliinc  connue 
îmniobilisoc  en  vertu  des  art.  524  et  525  du  Code  fiapoléon.  Sans 
doute,  ce  point  auquel  l'nrrét  a  tout  ramené,  à  savo)^que  les  machines 
n'auraient  pas  pu  être  détachées  sans  détérioration  de  l'immeuble  au- 
quel elles  avaient  été  incorporées,  ce  point  est  indiqué  dans  l'art.  535. 
Mais  la  loi  suppose-î-elle  que  cette  circonstance  suffira  à  elle  seule  pour 
que  l'immobilisation  soit  opérée  ?  Non,  évidemment.  «  Le  propriétaire, 
dit  l'art.  525,  est  censé  avoir  attaché  à  son  fonds  des  cftets  mobiliers 
k  perpétuelle  demeure...  lorsqu'ils  ne  peuvent  être  détachés...  sans 
briser  ou  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  ils  sont  attachés.  « 
Or  que  s'induit-il  de  là?  Non-seulement  que  cette  condition,  que  les 
objets  mobiliers  ne  puissent  pas  être  détachés  sans  détérioration,  n'est 
pas  suffisante  à  elle  seule  pour  que  l'immobilisation  résulte  de  sa  réali- 
sation, mais  encore  que  le  placement  ne  vaut  par  lui-même  que  lors- 
qu'il a  été  fait  par  le  propriétaire  sur  son  fonds.  Or  les  machines, 
dans  l'espèce ,  avaient  été  incorporées  à  l'immeuble  par  une  société  à 
laquelle  cet  immeuble  n'appartenait  pas.  A  la  vérité,  le  propriétaire  de 
riiiimeuble  était  lui-même  associé;  mais  cela  ne  faisait  pas  que  la  so- 
ciété fàt  pi'opriétaire  ;  la  propriété  résidait  toujours  sur  la  tâle  du  socié- 
taire qui,  comme  individu,  avait  des  droits  distincts  et  parfaitement 
indépendants  de  ceux  de  l'être  moral  appelé  société.  Les  sociétaires 
n'avaient  donc  pu  nt  immobiliser  la  machine,  ni  l'identifier  avec  le 
fonds  d'autrui,  et,  par  conséquent,  les  hypothèques  que  le  propriétaire 
de  ce  fonds  aurait  pu  conférer  et  qui  auraient  été  inscrites  sur  son  im- 
meuble auraient  grevé  cet  immeuble  sans  atteindre  la  machine  qui  ap- 
partenait à  la  société,  et  qui,  par  cela  même,  avait  conservé,  nonob- 
stant l'adhérence  à  l'immeuble,  son  caractère  purement  mobilier.  Si  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  que  la  vente  même  de  la  machine  devait, 
comme  celle  de  l'immeuble,  subir  le  droit  des  mutations  immobilières, 
c'est  par  un  oubb  évident  des  principes  du  pur  droit  civil,  par  un  de  ces 
oublis  dont  la  jurisprudence  en  matière  d'enr^istrement  offre  de  trop 
fivqucnts  exemples. 

Mais  l'arrêt,  qui,  d'ailleurs,  même  au  point  de  vue  spécial  où  il  est 
ivudu,  a  été  critiqué  (l),  ne  saurait  infirmer  les  vérités  de  droit  ac- 
quises et  proclamées  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence ,  en  ec  qui 
concerne  les  conditions  essentielles  de  l'immobilisation  par  destina- 
lion  :  et  nous  pouvons  répéter  que  s'il  y  n  des  choses  mobilières  qui 
deviennent  fictivement  immeubles  par  le  iâit  seul  de  leur  accession  à 
un  immeuble  par  sa  nature,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immo- 
bilisées qu'à  la  condition  d'avoir  été  placées  sur  le  fonds  par  le  proprié- 
taire lui-même  ou  en  son  nom ,  et  dans  l'intention  de  faire  désormais  de 
ces  choses  des  dépendances  du  fonds  (2) . 

(1)  V'uy.  UH.  Cliampionnltrc  et  Rigaiid  [  Tr.  des  ir.  temegiitr.,  □■  3180).  Vog. 
nussi  ce  que  noirs  avon»  dit  dans  te  Supplifmciit  tu  Traîiû  de  ces  auicur»  (!■■  309)  cl 
dHni  la  Htmt  crit.  (i.  I,  p.  7W).  —  Jungt  :  M.  Demolombe  (t.  IX,  o*  SU). 

(3)  A  quels  signes  et  dans  qiieltcs  tirconsUnct»  cette  Inlention  pODira^tilc  être  rc- 
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374.  Ce  sont  ces  choses  mobilières,  ainsi  fictivement  immobilisées, 
que  notre  article  déclare  susceptibles  d'hypothèque,  lorsque,  après  avoir 
mentionné  les  immeubles,  it  ajoute  :  et  leurs  accessoires  réputés  im- 
meubles. Mais  ce  n'est  pas  à  dire,  conuiie  cette  simple  mention  pourrait 
le  Taire  croire ,  que  ces  choses  soient  susceptibles  d't^tre  hypothéquées 
distinctement;  l'hypotlièque  n'atteint  les  objets  immobilisés  qu'acces- 
soirement au  fonds  et  par  extension;  c'est-à-dire  que  lorsqu'elle  est 
établie  sur  le  fonds,  elle  s'étend  jusqu'aux  objets  incorporés  qui  en  sont 
1rs  auxiliaires,  comme  elle  s'étend,  d'après  l'art.  2133,  dont  nous  allons 
nous  occuper  tout  à  l'heure,  A  toutes  les  améliorations  survenues  nu 
fonds.  Celte  corrélation  entre  l'immeuble  et  ses  accessoires  réputés  im- 
meubles au  point  de  vue  de  l'hypothèque  a  été  mise  (hins  tout  son  jour 
par  la  loi  belge  du  16  décembre  18M,  en  ce  que,  au  lieu  de  présenter 
j'rnumération  telle  qu'elle  est  faite  dans  notre  article,  cette  loi  men- 
tionne les  biens  immobiliei's  seulement  dans  un  paragraphe  spécial,  cl 
njoute,  dans  un  paragraphe  distinct,  que  u  l'hypothèque  acquise  s'étend 
aux  accessoires  réputés  immeubles  (2) .  »  Mais  si  notre  article  est  moinR 
explicite,  la  portée  en  est  la  m<^mc  :  la  loi,  suivant  l'expression  de 
Kl.  Tarribl*,  n'a  ni  voulu,  ni  entendu  que  l'on  pût  séparer  les  accessoires 
ilu  princi{>al,  et  établir  sur  ces  accessoires  fugitifs  une  hypothèque  dont 
l'exislence  est  nécessairement  liée  avec  l'immobilité  de  l'objet  sur  lequel 
elle  est  assise.  Ce  point  n'a  jamais  été  contesté  (3) . 

37.^.  De  là  une  première  conséquence  :  c'est  que  l'immobilisai  ion, 
(lès  qu'elle  est  opérée,  profile  à  l'hypothèque  acquise  mémo  anlérieu- 
i-cment.  Par  exemple,  Joseph,  créancier  de  Pierre,  a  pris  inscription 
sur  Li  maison  dont  ce  dernier  est  propriétaire.  Plus  lard,  Pierre  incor- 
ixtre  à  cette  maison  des  objets  mobiliers,  dans  les  conditions  voulues 
pour  opérer  l'immobilisation.  L'hypothèque  conférée  à  Joseph  s'étend 
h  ces  objets;  elle  s'y  étend,  moins  en  veitu  de  l'art.  2133,  qui  fait  pro- 
fiter l'hypothèque  de  loules  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble 
hypothéqué  (disposition  qui  a  sa  signification  spéciale],  qu'en  vertu  de 
notre  article,  qui,  entendu  ainsi  qu'il  doit  l'être,  a  pour  effet  précisé- 
ment d'assurer  à  l'hypotlièque  le  bénéfice  résultant  de  l'immobilisation 
par  destination.  On  peut  invoquer  en  ce  sens,  et  même  par  à  fortiori, 
la  jurisprudence ,  dont  nous  avons  rendu  compte  dans  notre  commen- 

connneT  Les  art.  333  et  «uivants,  notamment  l'art  939,  font,  à  cet  égard,  certAlncs  ■ 
prédsioDuaDlour  desquelles  M  Mnt  élevées,  dans  t'appllcaU on,  des  dinieult^siâHeuses. 
Comme  nous  l'avons  dit  délA,  ce  n'est  pas  le  eu  ici  d'eaurer  dans  ces  détails,  dont 
Marcadé,  d'ailleun,  s'est  occupé  en  traitant  De  ta  Dittinclion  da  biemi  [voi/.  t.  Il, 
n"  3&8  et  euiv.).  Le  lecteur  pourra  consulter  aussi  les  travaux  do  M.  Deoiolombe 
{t.  IX,  n**  3ig  et  suiv.);  il  y  trouvera  l'ua  des  commentaires  les  plus  complet»  cl  les 
plus  instnictirsde  cette  partie  de  notre  droit.  Noué  renvoyons  (également,  pourun  point 
Bpéc[al,  l'Immobilisation  des  glaces  d'appartement,  k  un  remarquable  article  que  notre 
Havont  ami,  M.  Coin  Delisle,  apubllij  dans  la  Revue  critique  de  jttrityrvdenee  [t.  III, 
p.  3t  et  suiv.). 

[3]  Voy.  H.  Delcbccque  [Comm.légitt.,  p.  ISO). 

(S)  roff.  MM.  Persil  (arL  3118,  n'  9),  Tarrible  [Rip.  de  Ueilin,  V  Hyp.,  p.  808), 
■  Taiilfer  (t.  VII,  p.  Î31).  Durnnton  (t.  XIX,  n*  354 ),  Valette  [ii*  1Ï7,  p.  IM),  Dallor 
Y-  Hyp.,  p.  130,  n*  3),  Tmplong  [n-  3TO). 
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taire  de  l'art,  2102.  d'après  laquelle  le  vendeur  de  machines  ne  peut 
plus,  du  moment  où  elles  ont  èié  incorporées  aux  immeubles  pour  les- 
quels elles  étaient  destinées,  exercer  le  privilège  de  vendeur  au  préjudice 
des  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  les  immeubles.  (Voy.  suprà, 
n"  154.)  On  peut  invoquer  également  les  décisions  suivant  lesquelles 
l'hypothèque  consentie  sur  une  usine  et  ses  accessoires  réputés  im- 
meubles s'étend  aux  objets  qui,  depuis  le  contrat  constitutif  de  l'hypo- 
thèque et  l'inscription  du  créancier,  ont  été  renouvelés  pour  cause  do 
vétusté  (1).  il  s'agit  là  d'objets  imobiliers  immobilisés  à  la  placed'autres 
objets  qui  avaient  été  précédemment  Immobilisés.  Mais  la  raison  de  dé- 
cider est  évidemment  la  même. 

376.  Une  autre  conséquence  du  principe,  c'est  que  les  objets  mo- 
biliers immobilisés  ne^nt  grevés  de  l'hypottièque  assise  sur  l'im- 
meuble qu'autant  que  l'immobilisation  continue.  Les  objets  mobiliers 
viennent-ils  k  ôlre  détachés  de  l'immeuble  ou  cessent-ils  d'clre  appli- 
qués k  la  culture  ou  h  l'exploitation  du  fonds  dont  ils  fomiaieut  les 
auxiliaires  ou  les  dépendances,  ils  rentrent  dans  leur  nature  primitive 
de  biens  meubles;  en  sorte  que  la  cause  qui  les  avait  rendus  suscepti- 
bles d'hypothèque  venant  »  cesser,  la  chaire  hj-pothécaire  ce^  par  cela 
même  de  les  attendre.  Ainsi,  Paul  a  mis  sur  sa  propriété  des  bestiaux, 
des  ustensiles  aratoires,  pour  son  exploitation  ;  ces  objets  sont  par  û 
devenus  immeubles  par  destination,  et,  comme  tels,  ils  ont  été  gK\és 
de  l'hypothèque  dont  la  propriété  était  alfeclée  au  profit  de  Pierre.  Mais 
Paul ,  entièrement  libre  de  ses  droits ,  vend ,  sans  fraude ,  ces  bestiaux 
et  ces  ustensiles  ;  ces  objets  reprennent  leur  nature  primitive,  car,  n'ap- 
partenant plus  nu  propriétaire  du  fonds,  et  n'étant  plus  attachés  a  ce 
fonds,  ils  cessent  d'être  dans  la  condition  qui  les  avait  immobilisés  :  le 
gage  de  Pierre  est  diminué  d'autant. 

Ceciestconslantendoctrineeten  jurispnidence(2).  Voici  cependant 
une  espiwe  dans  laquelle  les  principes  ont  été,  sous  ce  rapport,  très- 
gravement  méconnus. 

Dardouville,  propriétaire  d'un  établissement  de  bains,  était  débiteur 
de  Monchy,  auquel  il  avait  conféré  hypothèque  sur  la  maison  k  laquelle 
son  établissement  était  attaché.  Plus  tard ,  il  loua  cet  établissement  ii 
Laine,  auquel  il  vendit  en  même  temps  les  objets  mobiliers  composant 
son  matériel  d'exploitation.  A  quelque  temps  de  là,  la  maison  fut  saisie 
îuimobilièiement  el  vendue,  toutefois  sans  le  matériel ,  dont  Laine  avait 
demandé  la  distraction.  Monchy,  créancier  hypothécaire,  s'était  rendu 
adjudicataire;miiisleprixn'ayant  pas  suffi  pourleremplirdesa créance,  ■ 
il  recourut  contre  Laine  comme  tiers  délenteur  du  matériel  des  bains,  et 
lui  lit  sommation  d'avoir  à  lui  faire  le  délaissement  de  ce  matériel  ou  h 

(1)  noiiPii,  n  mai  18SS.  [Voy.  l'arrêt,  4  sa  da  e,  au  Joiirn.  du  Pal.)  —  Dans  le  mOmn 
sciiB,  uii  arrPl  de  la  Cnur  de  Paria  du  S8  juin  1BS3.  (  Voij.  aussi  rwTèl.  &  %e.  daW.)  — 
Jmge  :  M.  Martou  (n"  718). 

(S)  Kotf.  Cour  de  p.iss.,5  «OUI  18Sti,3K>nt  1831, njiiill.  1B3S,S5  mal  IMl  [De»., 
îl.l,  3BS;  38,  l,8G0iJil,i,  389 1;  Bourges,  31  Janv.  18^3 1  Paris,  5  août  185Ï  [De»., 
/.Il,  î,  07î  /.  P..18S3,  I.I,  |i.  m).  —  VdJ.  aussi  MM,  Troplong(n*  309),  V.ili'Ue 
(  p.  !3.\  S30J,  MarlOll  (  II'  710). 
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lui  en  payer  le  prix.  Sur  ce,  instance  de^ftnl  le  iribunnlchil  de  la  Seine, 
qui  juge  «  que  Monchy  n'a  pu  élre  privé  d'aucun  des  droits  h  lui  nppar- 
lennnt  sur  les  meubles  formant  le  matciiel  des  bains  par  suite  de  l'af- 
fectation hypothëcAÎre  ;  que  ce  principe  de  droit  s'applique  aux  objets 
innneuMes  par  destination  comme  aux  immeubles  proprement  dits  ;  et 
que,  faute  d'avoir  purgé  les  hypothèques  grevant  les  objets  dont  s'agit, 
Laine,  comme  tiers  détenteur,  se  liouvait  ohligc  de  payer  le  montant 
des  charges  hypothécaires  ou  de  délaisser,  n  EtlaCourdePnria,  accep- 
tant pleinement  cette  théorie,  la  consacre,  sur  l'appel ,  par  une  adoption 
pure  et  simple  des  motifs  (1  ). 

il  y  a  peu  de  décisions,  cependant,  dont  les  motifs  se  défendent 
moins  bien  par  eux-infmes.  Comment  admettre,  d'almrd,  cette  Ihi^so  si 
absolue  dont  l'arrêt  fait  son  point  de  départ,  à  savoir  :  qu'un  créancier 
hypothécaire  ne  peut  être  privé  d'aucun  des  droits  ii  lui  appartenant 
par  suite  de  l'afTeclation  hypothécaire  sur  un  matériel  fictivement  im- 
mobilisé? Est-ce  qu'il  n'est  pas  élémentaire  que  des  objets  meubles  par 
leur  nature,  lorsqu'ils  sont  immobihscs  par  l'accession,  ne  sont  immeu- 
bles qu'accidentellement,  de  telle  sorte  que,  s'ils  viennent  à  être  sé|»a- 
rcs,  l'immobilisation  cesse;  que  cette  immobilisation,  qui  est  la  cause 
de  l'hypothèque,  venant  à  cesser,  la  charge  hypothécaire,  qui  est  l'effet, 
doit  cesser  également?  N'est-ce  pas  là,  lorsque  d'ailleurs  toutes  choses 
se  sont  accomplies  sans  fraude,  une  vérité  évidente,  si  évidente  par  elle- 
même  qu'on  ne  peut  pas  tenter  même  de  la  démontrer?  Comment  ad- 
mettre ensuite  cette  autre  idée,  dans  laquelle  se  complète  l'arrtH,  que 
l'acheteur  du  matériel  doit  être  tenu,  comme  tiers  détenteur,  pour 
n'avoir  pas  purgé  les  hypothèques  dont  ce  matcrid  était  grevé  !  Mais  il 
s'agit  d'ojjjets  mobiliers!  Celui  qui  achète  un  matériel  d'exploitation 
achète  des  meubles ,  ni  plus  ni  moins.  Et  qui  a  jamais  entendu  parler, 
dirons-nous  avec  M.  Valette,  d'une  pui^ïe  effectuée  par  un  acheteui'  de 
meubles  (2)?  Comment  l'acheteur  de  choses  de  cette  nature  s'y  pren- 
drait-il pour  purger?  Quelles  sont  les  formalités  qu'il  aurait  h  remplir? 
Et  quelles  indications,  quels  enseignements  puiserait-il  dans  la  loi  qui, 
dans  tout  ce  qu'elle  dit  sur  la  purge,  se  met  en  présence  d'une  aliénation 
d'immeubles?  Evidemment  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  reste  h  côté  de  la 
vérité  juridique,  et  sa  décision  ne  fera  pas  autorité. 

Ce  qui  peut-être  a  détermine  la  Cour  au  parti  qu'elle  »  pris,  sans 
qu'elle  l'ait  dit  pourtant,  c'est  que,  dans  l'espèce,  ie  matériel  d'exploi- 
tation avait  éti'  vendu  par  le  propriélaiie  au  locataire  même,  et,  par 
conséquent,  était  resté  dans  la  maison  ou  tout  au  moins  dans  l'établis- 
sement attaché  k  cette  maison.  Mais  cette  circonstance  même  ne  justilic 
pas  la  décision  ;  car  si  la  vente ,  lorsqu'elle  est  suivie  de  l'enlèvement 
des  objets  vendus,  a  pour  effet  de  détruire  l'immobilisation  et,  par 
suite,  de  soustraire  à  l'hypothèque  les  objets  rendus  ii  leur  nature  de 
biens  mobiliers ,  il  n'y  a  aucune  raison  assurément  pour  qu'il  n'en  soit 
pas  de  mi'mc  de  la  vente  non  suirie  d'enlèvement,  de  la  vente  faîte  à 
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uii  acheteur  qui,  pour  une  raison  ou  pour  une  autre,  juge  à  propos  de 
laisser  sur  place  les  objets  qu'il  a  achetés  :  dans  ce  dernier  cas  aussi,  il 
est  vrai  de  dire  que  les  objets  vendus  ne  sont  plus  dans  In  condition 
même  qui  produit  l'immobilisation,  en  ce  que,  n'appartenant  plus  au 
propriétaire  du  fonds,  ils  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  atta- 
chés à  ce  fonds  à  perpétuelle  demeure.  Cela,  d'ailleurs,  est  reconnu  par 
plusieurs  des  arrêts  cités  en  note,  lesquels  consacrent  notre  solution 
précisément  dans  ce  cas  de  vente  non  suivie  du  déplacement  des  objets 
vendus  ;  et  l'un  de  ces  arrêts  émane  de  la  Cour  de  ï^ris  elle-même,  qui, 
mieux  pénétrée  des  principes,  est  revenue  sur  sa  précédente  déci«on. 

Tenons  done  pour  certain  que  les  objets  mobiliers  qui,  apr^  avoir  été 
immobilisés  par  la  destination,  sont  rendus  à  leur  nature  primitive  de 
biens  meubles  cessent  par  cela  même  d'être  atteints  par  l'hypothèque 
dont  est  grevé  l'immeuble  auquel  ils  av^ent  été  ïncoiporés.  Est-ce  à 
(lire,  pourtant,  que  le  débiteur,  propriétaire  de  l'immeuble,  puisse  à 
son  giw,  et  en  tout  état  de  choses,  opérer  la  séparation  sans  que  ses 
créanciers  hypothécaires  aient  aucun  moyen  de  s'opposer  à  h  diminu- 
tion de  leur  gage?  La  question  a  son  importance.  Mais  ce  n'est  pas  le 
lieu  ici  de  Ui  traiter;  et,  saufà  y  revenir  (voy,  infrà,  n''417),  nous  pas- 
sons au\  immeubles  de  la  troisième  catégorie. 

VI.  —  377.  La  loi  range  dans  une  troi^ème  cat^orie  d'immeubles 
V  l'usufruitdes  choses  immobilières;  les  servitudes  ou  services  fonciers; 
les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble.  «  (Code  Napoléon, 
art.  526.)  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  choses  matérielles,  qu'on  peut  voir  el 
toucher,  comme  celles  des  deux  catégories  dont  chacune  jusqu'ici  a  fait 
succ«ssivement  l'objet  de  nos  observations,  mais  d«  choses  incorpo- 
relles qui  n'ont  pas  d'existence  physique,  de  droits  existant  sur  des  im- 
meubles ou  ayant  des  immeubles  pour  objet.  Nous  disons  qu'il  s'apt 
de  droits  existant  sur  des  immeubles  ou  ayant  des  immeubles  pour 
objet,  parce  que,  en  effet,  l'art.  526  du  Code  IVapoltkm  immobilise 
deux  espc>ces  dîslincles  de  droits  :  les  uns,  auxquels  se  réfèi'ent  les  deux 
premiers  pari^i;raphes  de  l'article,  qui  sont  des  démembrements  de  Li 
propriété  d'un  immeuble;  les  autres,  auxquels  se  réfère  le  dernier  pa- 
i-agraphe,  qui  tendent  à  procurer  la  propriété  d'un  inuneuble  ou  un  dé- 
membrement de  cette  propriété. 

Du  reste,  la  disposition  de  cet  art  526  est  fort  incomplète  sur  l'une 
comme  sur  l'autre  espèce  de  droits  :  dans  la  première,  nous  le  savons 
déjà,  se  placent,  non  pas  seulement  l'usufruit  et  les  servitudes  ou  ser- 
vices fonciers  dont  parle  l'article,  mais  encore  l'usage  et  l'habitation, 
l'hypothèque,  etc.;  dans  la  seconde  se  placent,  non  pas,  comme  le  dit 
l'article,  les  actions  gai  temlenl  à  revendiquer  vn  itmneubte,  mais  tous 
droits  qui,  sans  reposer  actuellement  sur  l'immeuble,  tendent  à  lui,  et 
doivent  procurer  à  la  personne  la  propriété  ou  un  démembrement  de  In 
propriété  de  cet  immeuble. 

Nous  n'avons  pas  îi  insister  ici  sur  ces  lacunes  du  texte  de  l'art.  526  ; 
il  faut,  il  cet  é^M,  se  reporter  au  commentairedeMarcadé(t.  H,  n"  355 
oi  suiv.)  :  nous  avons  seulement  à  rechercher  quels  sont ,  de  tous  les 
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drcHts  en  question  (et  par  const^uent  non -seulement  des  droits  énu- 
mérés  dans  l'art.  520,  mais  encore  des  droits  qu'il  faut  ajouter  à  l'énu- 
mérotion),  ceux  qui  sont  susceptibles  d'hypolhi'-que.  Voyons  doncsuc- 
ressivement,  ft  ce  point  de  vue,  ce  qui  en  est  de  rusufruit,  des  baux  et 
spécialement  de  l'emphytéose  etauti-es  contrats  analogues,  de  l'usage 
et  de  l'babita^on,  des  seniludes  ou  services  fonciers,  (le  l'hypothèque, 
et  des  aclions  ayant  pour  objet  la  propriété  d'un  immeuble  ou  un  dé- 
membrement de  la  propriéié. 

378.  En  ce  qui  roncerne  l'usufruit,  il  n'y  a  pas  de  doute  possible  : 
n'est  le  seul  de  tous  les  droits  ci-dessus  indiqués  que  notre  art.  2118 
ait  mentionné  comme  étant  susceptible  d'hypothèque.  Hais  si  h  règle 
est  certaine,  l'application  n'en  est  pas  sans  quelques  difficultés.  Quel 
est  précisément  le  droit  que  noire  article  a  en  vue?  Comment  et  dans 
quelle  mesure  ce  droit  peut-il  être  atteint  par  l'hypothèque?  Ce  sont  les 
l>oinls  fi  préciser. 

.  379.  On  s'est  demandé  d'abord  s'il  y  a  lieu  de  comprendre,  dans 
l'usufmit  que  notre  article  déclare  susceptible  d'hypothèque,  la  jouis- 
sance acconlée  au  père  durant  le  mariage,  et  après  la  dissolution  du 
mariage  au  survivant  des  père  et  mère,  des  biens  de  leurs  enfunis  mi- 
neurs jusqu'il  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  ou  jusqu'à  l'émancipa- 
tion qui  pourrait  avoir  lieu  avant  l'âge  de  dix-huit  ans  (Code  Napoléon, 
art.  334).  Quelques  auteurs  ont  émis  des  théories  d'où  s'induit  la  solu- 
tion affirmative.  Ainsi  Proudhon  enseigne  que  *  ce  droit  de  jouissance 
est  véritablement  un  droit  d'usufruit  légal  ;  qu'il  est  soumis  aux  règles 
générales  de  l'usufruitj  comme  toute  espèce  particulière  rentre  sous  le 
gouvernement  du  genre  auquel  elle  appartient;  ■  et,  plus  loin,  il  sup- 
pose sans  hésiter  que  ce  droit  peut  être  l'objet  d'une  saisie  réelle  de  la 
part  des  créanciers  du  père,  et  qu'il  peut  être  vendu  par  eux  (1). 

Les  rédacteurs  des  projets  récemment  soumis  à  l'Assemlilée  législa- 
tive pensaient  là^essus  tout  autrement  ',  ils  avaient  même  jugé  à  propos 
de  le  dire  :  et,  en  effet,  en  déclarant  l'usufruit  des  biens  immobiliers  sus- 
reptible  d'hypothèque,  ilsavaient  formellement  excepté  l'usufruit  légat 
des  père  et  mère  (voy.  suprà,  n'  348).  k  notre  avis,  cela  même  n'était 
pas  nécessaire  :  nous  pensons  que  la  réserve,  quoique  non  écrite  dans  . 
lii  loi,  n'en  doit  pas  moins  être  ixtconnue.  Le  droit  de  jouissance  accordé 
RU  père  ou  nu  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  pas,  quoi  qu'on  en 
dise,  être  jusl^mcnt  assimilé  à  l'usufiuit  ordinaire.  Il  ne  constitue  pas 
Il  vrai  dire,  comme  l'usufruit  proprement  dit,  un  démembrement  de  la 
propriété  des  biens  appartenant  aux  enfants  ;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que  les  lois  fiscales  n'ont  jamais  entendu  que  le  père  ou  la  mère  venant, 
en  vertu  de  la  simple  puissance  paternelle,  k  l'administration  ou  jouis- 
sance des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  non  émancipés,  fût  redevable 
d'aucun  droit  envers  le  fisc.  C'était  la  déclaration  formelle  de  la  \q& 
du  9  octobre  1791,  dont  la  disposi^on  en  ce  point  a  été  remise  en 

vigueur,  lorsque  l'usufruit  paternel,  momenlanément  aboli  par  la  loi 
"lasctsil).  —  hmQt  :  UM. .ZochariiP  (t.  III, 
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(!u  17  nivôse  an  2,  a  élë  rétabli  par  l'ait.  384  du  Code  Napoléon  (l). 
Qu'est-ce  donc  que  ce  droit?  C'est  une  sorte  d'adniînîstraiion  avec 
jouissance  des  revenus,  il  est  vrai,  mais  aussi  avec  des  obligations  et  des 
charges  corrélatives,  h  l'accomplissement  desquelles  ces  revenus  doi- 
vent avant  tout  dtre  employés  ;  c'est  ensuite  un  attribut  de  la  puissance 
paternelle,  sinon  un  attribut  essentiel,  puisqu'il  se  peut  faire  qu'un  autre 
que  le  père  ou  in  mitre  exei-co  cette  administi-alion,  au  moins  un  droit 
dérivant  de  cette  puissance  paternelle  et  qui  n'en  peut  ou  n'en  doit 
Cive  détaché  que  dans  les  cas  spécialement  prévus  par  la  loi. 

Et  comment,  en  dehors  de  ces  cas,  un  tel  droit  pourrait-il  être  trans- 
mis par  le  père  et  passer  en  d'autres  mains  que  les  siennes?  Cela  n'est 
pas  posable,  parce  que  le  père  ou  la  mère  ne  pourrait  aliéner  ce  droit 
sans  amoindi'ir  entre  ses  mains,  et  peut-être  sans  perdre  entièrement 
les  moyens  de  satisfaire  complètement  aux  obligations  qui  lui  sont  cor- 
rélativement imposées,  sans  abdiquer  plus  ou  moins  une  mission  qu'il 
est  de  son  devoir  et  de  son  honneur  de  remplir  k  lui  seul ,  ou  sans  se 
condamner  à  subir  un  contrôle  qui,,  paralysant  son  action,  ne  lui  per- 
mettra pas,  dans  l'accomplissement  des  chaires,  du  moins  de  la  plus 
essentielle  de  toutes ,  celle  qui  a  trait  à  l'éducation  et  à  l'entretien ,  de 
tout  régler,  ainsi  qu'il  le  doit  Taire,  eu  égard  à  la  situation  particulière, 
aux  besoins,  à  l'aptitude  de  chacun  des  enfants.  Or,  si  en  raison  de  cela 
le  droit  de  jouissance  et  d'administration  conféré  au  pèie  ou  au  sun'i- 
vanl  du  père  ou  de  la  mère  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  aliénation 
volontaire  de  la  part  du  père  ou  de  la  mère,  il  est  de  toute  évidence 
qu'il  ne  peut  pas  être  perdu  non  plus  par  l'effet  d'une  aliénation  for- 
cée ;  d'où  on  doit  STTiver,  par  une  conséquence  ultérieure,  à  reconnaître 
qu'un  tel  droit  n'est  pas  susceptible  d'élre  grevé  d'une  hypothèque,  qui 
est  elle-même  un  premier  pas  vers  cette  aliifnalion  forcée,  et  qui  ne 
serait  rien  pour  le  créancier  hypothécaire  si  elle  ne  pouvait  pas  y  con- 
duire. C'est  l'opinion  dominante  (2). 

380.  Ce  que  nous  disons  de  rusufruit  légal,  il  faut  le  dire  égale- 
ment des  droits  de  jouissance  qui  appartiennent  il  la  communauté  sur 
les  biens  propres  de  chacun  des  époux,  ou  au  mari  sur  les  biens  de  sa 
femme  dans  le  régime  dotal  ou  dans  les  stipulations  de  mariage  exclu- 
sives de  communauté.  (Code  Napoléon,  ai-t.  1401,  1409,  1549  et 
1562.)  Il  faut  le  dire  également  du  droit  de  jouissance  attribué  aux 
envoyés  on  possession  provisoire  des  biens  d'un  absent,  dans  les  termes 
de  l'art.  127  du  Code  Napoléon.  Nous  ne  saurions  voir  dans  tout  cela 
qu'un  simple  droit  d'administration  établi  en  vue  de  situations  diverses, 
et  nullement  le  droit  d'usufruit  proprement  dit,  c'est-îi-diro  le  droit  qui 
constitue  le  démembrement  le  plus  notable  de  la  propriété. 

38 1 .  Ce  que  notre  article  a  en  vue,  c'est  précis(>ment  ce  démembre- 
ment de  la  propriété.  Nous  trouvons  lii,  en  effet,  un  droit  réel  qui  peut 

(I)  Von.  lesnrrtitBdelaCourdecissaUon  des  Si  mai  1813  et  isjuin  iBil  (DeT., 

(3)  Vnij..  en  ce  sens,  MM.  Duritntnn  (t.  III,  n°  A03  bit,  et  t.  IV,  n*  ASB),  Dcinolombc 
(t.  VI,  11-  ri57i,  M,ir(i>u  (IC738),  VBleltffliir  Pifludlinn  (I.  Il,  p.  am). 
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faire  l'objet  d'une  cession  volontaire  de  la  part  de  celui  qui  l'exerce 
(Code  Napoléon,  art.  595)  ;  nous  y  voj-ons  un  de  ces  biens  dont  le  pos- 
sesseur peut  élre  dépossède  par  la  voie  de  l'expropriation  forcée,  et  qui, 
par  suite,  peut  être  vendu  aux  enchcres(art.  2204);  il  rentre  donc  dan» 
les  conditions  voulues  pour  être  susceptible  d'hypothèque.  {Voy.  svprà, 
n'  355.} 

Et  notez  bien  que  Thypothèque  peut  Olre  consentie  sur  l'usufi-uit 
non -seulement  lorsqu'il  est  sépare  de  la  nue  propriété,  mais  encore 
quand  il  est  réuni  à  cette  nue  propriété  entre  les  mains  du  mime  pro- 
priétaire. Sans  doute,  la  loi  nous  dit  bien  que  l'usufruit  est  le  droit  de 
jouir  des  choses  dont  un  au/re  a  la  propriété  (art.  578);  mais  il  ne  s'ensuit 
pas  que  l'usufruit,  c'est-à-dire  l'utilité  m<^me  d'un  immeuble,  ne  puisse 
se  concevoir  que  séparé  de  la  propriété.  Nous  ne  saurions  donc  admettre 
l'opinion  émise  par  quelques  jurisconsultes  (l),  d'après  lesquels,  tant 
que  la  jouissance  et  la  nue  propriété  ne  sont  pas  détachées  l'une  de 
l'autre  pour  être  dévolues  it  des  personnes  différentes,  il  n'y  aurait  pas 
d'usufruit  susceptible  d'être  hypothéqué.  Comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut  (voy.  n'SSS),  il  nous  paraîtrait  conlradirtuire  que  celui  qui  ]>eul 
.détacher  l'usufruit  de  sa  chose  pour  l'aliéner  ne  pût  pas  le  détacher 
pour  le  grever  d'hypothèque  ;  ou  encore  que  celui  qui ,  en  consentant 
une  liypothëque,  peut  stipuler  que  rette  hypothèque  ne  grèvera  que  la 
moitié  de  son  immeuble  au  lieu  de  le  grever  en  totalité,  ne  put  pas 
stipuler  qu'au  lieu  de  grever  la  pleine  propriété  de  cet  iittmcuble,  elle 
en  atteindra  seulement  la  portion  utile,  c'estrànlire  l'usufruit  (3).  Sans 
doute,  la  restriction  de  l'hypothèque,  en  ce  sens,  se  produira  rare- 
ment; il  n'est  pas  impossible  pourtant  d'entrevoir  telle  position  dans 
Inqueile  le  débiteur  trouverait  quelque  convenance  à  In  restreindre  ainsi  : 
si  celte  convenance  existe ,  et  si  d'ailleure  le  créancier  veut  bien  con- 
sentir à  la  satisfaire,  nous  ne  voyons  pas  vraiment  qui  aurait  qualité 
pour  s'y  opposer,  ni  que)  est  le  texte  sur  l'autorité  duquel  l'opposition 
serait  justifiée. 

382,  Mais,  il  faut  le  remarquer,  c'est  le  droit  lui-niémc  que  notée 
article  a  en  vue,  et  nullement  les  fruits  qui  en  constituent  l'émolument. 
On  a  soutenu,  cependant,  devant  la  Cour  de  Turin,  que  lorsqu'un  usu- 
fruit se  trouve  frappé  d'hypothùque  au  profit  d'un  créancier,  il  en  ré- 
sulte que  les  fermages,  qui  ne  sont  autre  chose  que  le  droit  (l'usufruit 
réalisé,  doivent  appartenir  à  ce  créancier,  et  que  le  prix  des  fruits  saisis 
doit  élre  distribué  par  ordre  d'hypoUièque;  et,  ce  qui  est  plus  étrange, 
le  système  a  été  consacré  par  la  Cour  devant  laquelle  il  a  été  porté  (3). 
Rsl-ce  la  peine  de  dire  que  cette  solution  est  universellement  criti- 
quée (4)?  Les  fermages  ne  sont  pas  plus  la  réalisation  de  l'usufruit  que 

(1)  Voij.  MH.  Zacliari»  (t.  II,  p.  07,  note  B),  DsHoi  [CHyp.,  cli.  î,  spci.  1,  n*  11), 
Martou(n*739). 

(3)  Yog.,  en  ce  teiu,  MM.  Troploug  (n*  AOO,  note  S),  et  Bauur  (d"  Ui  et  Sha). 

£3)  V03.  Turin,  aa  avril  1810, 

m  Voy.  MU.  Persil  {art.  Ï1I8,  n"  13  el  U),  Taulier  (l.  VII,  p.  233),  Troplnîijt 
(n*  fiOO). 
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les  fruits  nâ  sont  la  rcpi'ëscntation  de  l'immeuble  :  les  créanciers  cliiro- 
graphHires,  qui  ont  succombé  devant  la  Cour  de  Turin,  disaient  ceLi 
avec  toute  raison  contre  la  prétention  du  créancier  hypothécaire,  leur 
adversaire.  L'on  ne  s'explique  pas  que  la  Cour  se  soit  méprise  au  point 
de  ne  pas  distinguer  entre  l'usufruit  lui-mâme  et  les  fruits  qui  sont  per^ 
eus  journellement.  Ces  fruits,  nous  avons  dît  ce  qu'ils  sont,  quand  ils 
sont  vendus  sépanimcnt  de  l'immeuble  (voy.  suprà,  n"  362);  et  sup- 
poser, ainsi  que  le  fait  la  Cour  de  Turin,  que,  dans  ce  cas  et  mémo 
quand  ils  ont  été  frappés  de  saisie,  le  prix  en  peut  être  distribué  entre 
les  créanciers  autrement  que  par  contribution,  comme  représentant 
des  choses  mobilières  que  leur  natui%  mt^me  soustrait  à  l'hypothèque, 
c'est  cquivoquer  sur  le  mot  usufruit  employé  dans  notre  article,  et 
pn'ter  à  ce  mot  une  signification  qu'il  ne  comporte  pas  assurément. 

C'est  en  raison  de  cette  équivoque,  sans  doute,  et  pour  y  couper 
court,  qu'on  avait  dit  dans  les  premiers  projets  de  réforme  préparés  en 
]  8-19  :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèque,  1°...*,  2°  le f/roi7  d'usu- 
fruit sur  les  mêmes  biens,  etc.  (l).  »  Néanmoins  le  mot  droit  ne  se 
l'etruuvc  pas  dans  les  projets  ultérieurs,  dans  ceux  du  moins  qui  avaient 
été  rédigés  par  la  commission  de  l'Assemblée  législative.  Mais,  j'i  vrai 
dire,  il  y  avait  peu  de  danger  à  maintenir  le  texte  tel  que  nous  le  trou- 
vons au  Code  dans  la  disposition  relative  k  l'usufruit  :  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Turin,  qui  était  sans  précédents  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence, y  est  encore  sans  adhérents. 

383.  Enfin,  l'usufruit  n'est  susceptible  d'hypothèque,  dans  les 
tonnes  de  notre  article,  que  pendant  sa  durée.  Cela  s'explique  à  mer- 
veille :  il  est  clair  que  lorsque  le  droit  même  vient  à  disparaître  en  s'éleî- 
gnant  d'une  manière  complète,  l'hypothèque  dont  ce  di'oit  était  grevé 
ne  saurait  plus  subsister. 

.Mais  l'usufruit  s'éteint,  d'après  l'arl.  617  du  Code  Napoléon,  parla 
mort  de  l'usufmitier,  par  l'expiralioii  du  temps  pour  lequel  il  a  été 
accordé,  par  la  consolidation  ou  la  ivunion  sur  la  même  tête  des  deux 
qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire,  par  le  non-us^e  du  droit  pen- 
tlant  trente  ans,  et  par  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laquelle  l'usufruit 
est  établi.  Est-ce  ii  dire  que  toutes  ces  causes,  qui  opèrent  l'exliiiction 
de  l'usufi'uit,  opèrent  par  cela  même  l'extinction  de  l'hypothèque  dont 
l'usufiDit  serait  grevé?  M.  Martou  seul,  croyons-nous,  entre  les  auteurs, 
seprononcepourraflinnative,  et  n'excepte  même  pas  le  casoùl'usufniil 
s'éteint  par  ta  consolidation.  11  n'a  pas  admis  que  celui  qui  a  la  pleine 
propi'iclé  d'un  immeuble  en  puisse  hypothéquer  l'usufruit  distincte- 
ment ;  el,  conséquent  avec  lui-même,  il  enseigne  que,  même  dans  le 
cjis  où  le  débiteur  acquiert  la  nue  propriété  de  l'immeuble  dont  l'usu- 
fruit était  grevé  entre  ses  mains,  l'extinction  de  l'usufruit  qui  s'opère 
nioi's  par  la  consolidation  entraîne  l'extinction  de  l'hypothèque.  M.  Mar- 
tou estime  que  la  rigueur  des  principes  le  veut  ainsi,  et  qu'après  tout 
faire  prévaloir  les  principes  ici,  ce  n'est  pas  nuira  k  l'intérêt  du  crénn- 

(1)  Voy,  le  rttpport  de  M.  Persil,  p.  S7. 
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cicr,  puisque  dans  cette  situation,  oii  les  granités  offertes  par  le  débi- 
teur et  son  dvdit  s'accroissent,  le  créancier  est  assuré  de  trouver  un 
secours  utile  dans  l'art.  2131,  qui  lui  permet  de  poursuîwe,  dès  à 
présent,  son  payement,  ou  d'obtenir  un  supplément  d'hypothèque, 
lorsque  son  gage  a  péri  ou  est  devenu  insufTisaat  (  l  ), 

Pour  nous,  qui  n'avons  rien  vu  de  contraire  aux  principes  ou  à  la 
raison  dans  la  situation  d'un  propriétaire  qui,  ayant  la  pleine  proprictc 
d'un  immeuble,  en  hypothèque  l'usufruit  seulement  (voy.  suprà, 
n"  332  et  38 1  ),  nous  arrivons,  sur  le  point  particulier  qui  nous  occupe, 
à  une  conséquence  absolument  contraire  à  celle  que  déduit  M.  Mai'Iou  ; 
nous  pensons,  avec  la  généralité  des  auteurs  (2),  que  si  Tliypothèquc 
doit  s'éteindre  dans  tous  les  cas  où  s'éteint  le  droit  de  jouissance  cxercû 
par  l'usufruitier,  par  exemple  quand  l'usufruitier  vient  h  mourir,  quand 
l'immeuble  grevé  a  péri  en  totalité,  quand  le  temps  pour  lequel  l'usu- 
fmit  avait  ctc  accordé  est  expiré,  elle  doit  subsister,  au  contraire, 
lorsque,  comme  dans  le  cas  prévu  de  consolidation,  l'usufruit,  quoique 
éteint  comme  droit  distinct  exercé  par  un  autre  que  le  propriétaire,  se 
survit  en  quelque  sorte  et  subsiste  dans  le  droit  de  jouissance,  dans  un 
droit  qui  ne  change  même  pas  de  mains,  que  le  débiteur  lui-même  con- 
tinue d'exM^er,  qu'il  exerce  seulement  en  qualité  de  propriétaire,  au 
lieu  de  l'exercer  comme  usufruitier.  Que  l'usufruit  soit  éteint  alors  dans 
les  rapports  du  propriétaire  et  de  l'usufruiUer,  nous  le  voulons  et  il  le 
faut  bien,  puisque  désormais  propriétaire  et  usufruitier  ne  font  plus 
qu'une  seule  et  même  personne  :  c'est  h  cela  incontestablement  que  doit 
être  ramenée  la  disposition  de  la  loi  qui  fait  de  la  consolidation  une 
cause  extinclivedel'usufi'uit.  Mais  il  en  est  autrement  des  droits  qui  ont 
pu  être  conférés  à  des  tiere  ;  ce  sont  là  des  droits  acquis  auxquels  l'usu- 
fruilier  ne  peut  pas  porter  atteinte  :  et  puisque,  même  après  la  conso- 
lidation, le  droit  de  jouissance  subsiste,  toujours  reconnaissable,  entre 
ses  mains,  il  est  juste  que  le  créancier  auqyel  ce  droit  précisément  avait 
été  donné  pour  gage  le  conser\'e  comme  tel,  même  après  la  consolida- 
tion. Si  le  créancier  ne  peut  pas,  dans  le  cas  particulier,  invoquer  le 
bénéfice  de  l'art.  2133,  d'après  lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  fi 
toutes  les  amélioi-ations  survenues  fi  l'immeuble  hj-pothéquc  {infrit, 
n*  -107  ) ,  au  moins  faut-il  reconnaître  le  droit  qu'il  a  k  demander  qu'on 
lui  laisse  son  gage  tel  qu'il  l'avait  reçu.  C'est  plus  simple  assurément 
que  de  le  renvoyer  à  se  pourvoir  dans  les  termes  de  l'art.  2131,  c'est- 
à-dire  en  payement  immédiat  de  sa  créance  ou  en  supplément  d'hypo- 
llièque  :  et  c'est  en  même  temps  bien  mieux  dans  l'esprit  de  la  loi,  car 
enfin  ce  dernier  article  a  en  vue  le  cas  où  les  immeubles  hypothéqués 
ont  péri  ou  subi  des  dégradations  telles  qu'ils  sont  devenus  insuflisanls 
pour  la  sûreté  du  créancier,  en  sorte  qu'il  ne  serait  pas  sans  quelque 
étrangetc  d'y  recourir  dans  une  hypothèse  où  le  crédit  du  débiteur  s'est 
élevé  au  lieu  de  décrollre. 

(1)  Voy.  M.  Marwu  (n*  734). 

(1)  Co».  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  1S6),  Proodlion  (De  l'Vtuf.,  n*  Ï071),  Darnuton 
(I.  XIX,  n*  Kl),  DaUoi  {toc.  eil.,  n*  SI). 
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38-i.  Apiùârusurruit,  l'ordre  logique  des  idées  nous  conduit  à  nous 
cxidiquer  sur  les  droits  d'usage  et  d'habilation  d'un  bien  immobilier  : 
CCS  droits,  en  effet,  comme  l'euplique  M.  Demolombe,  sont  un  dimi- 
nuiif  de  l'usufruit,  et  ils  sont  virtuellement  compris,  dans  l'ai't.  526 
du  Code  Napoli'on,  sous  la  dénomination  générale  d'usufruit,  comme 
dans  t'urt.  543  sous  la  dénomination  générique  Acjouissatux{l).  Ce 
sont  donc  là  des  biens  immwbics  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent , 
de  intîme  que  l'usufruit  des  immeubles,  et,  comme  l'usufiiiit,  ils  con- 
stituent de  véritables  droits  réels.  Est-ce  à  dire,  pourtant,  qu'ils  soient 
susceptibles  d'hypothèque?  Ploii  ;  et  il  y  en  a  deux  raisons  dccisivcs  : 
l'une,  que  les  droits  d'usage  et  d'habitation  ne  sont  pas  mentionnés 
dans  notre  art.  21 ID,  qui,  procédant,  comme  nous  l'avons  fait  remar- 
quer déjà,  par  une  formule  limitative  [sont  seuls  susceptibles  d'hypo- 
thèques ] ,  exclut  tout  ce  qu'il  ne  mentionne  pas  ;  l'autre,  que  ces  droits, 
qui  sont  mesurés  sur  les  besoins  de  ceux  qui  les  exercent,  et  varient  dès 
loi's  comme  ces  besoins,  ne  peuvent  pas,  en  outre,  être  cédés  ni  loués, 
d'après  les  disposilions  formelles  de  la  loi  (Code  Napoléon,  art.  631  et 
634  )  :  en  soi-te  que  n'étant  ni  cessibles  ni  saisissables,  ils  ne  se  trouvent 
pas,  par  cela  même,  dans  les  conditions  voulues  pour  que  l'hypothèque 
puisse  s'y  attacher,  (Voy.  suprà,  n"  355.)  L'opinion  contraire,  émise 
par  quelques  auteurs ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  droits  d'usage 
dans  les  forêts  (2),  est  une  erreur  manifeste  que  la  doctrine  a  générale- 
ment condamnée  (3]. 

385.  Que  faut-il  dire  du  droit  résultant  d'un  bail  en  îaveur  du  pre- 
neur? C'est  un  point  sur  lequel  il  n'est  guère  permis  d'Iiésîter.  Le  droit 
du  preneur  n'a  pas  pour  objet  l'inuncuhle  même  que  le  propiiétaire  lui 
it  donné  à  bail;  son  droit  consiste  en  ceci,  qu'il  lui  pcmiet  de  con- 
traindre le  propriétaire  OU  son  représenlanl  à  le  faire  jouir  de  la  chose 
que  le  bail  lui  a  conférée,  c'est-Jt-dire  à  lui  procurer  l'exercice  de  la 
double  faculté  de  percevoir  les  fmits  de  Timincuble  et  d'acquérir  ces 
fruits  par  la  perception.  Or,  considéré  dans  son  olijet  comme  dans  son 
résultat,  ce  droit  appartient  essentiellement  à  la  classe  des  droits  |>er- 
soimels  et  mobiliers.  Ceci  était  constant  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence (4).  A  la  vérité,  on  s'autorisait,  dans  notre  ancien  droit,  du 
piioctpe  pose  dans  la  loi  Emptorem  {De  loc.  et  cond.),  d'après  la- 
quelle l'adieteur  d'un  héritage  pouvait,  s'il  avait  acquis  sans  la  charge 
du  l)ail,  expulser  le  feiraier  auquel  l'héritage  avait  été  précédemment 
loué.  Mais  de  ce  que  le  Code  Napoléon  a  déclaré,  au  contraire,  dans 

{!]  Voy.  H.  Demolombe  (t.  IX,  o°  333). 

(î)  Foif.  MM.  Grenier  (1.1,  n*  lAD),  BiLllur(t.  II,  n*  339). 

(3)  Cap.  MM.  Dur»nlaQ(t.XIX,n-  360),  ZacliU']K>{t.  Il,  p.  OS,  note  8),TauLer 
{t.  Vil,  p.  S33),Troplong(u°  t03),  Valette  (d*  138 )s  Hartou  (n>  73D). 

(A)Duinoulin(sDTPtiriB,  g 30,  n"  108 et snlr.).  Coquille  (lurMTemais.qneetlOJ), 
Bauvot  ([.  I,  part.  3,  <|ucBl.  1,  et  t.  II,  qoc^t.  SS,  p.  60),  Brodeautur  Lonet  (letLL, 
Mmm.  4,  t.  II,  p.  33),  Brillon  (V  Bail,  n"'  19,  43,  iS],  BretoQnier  sur  Menrys  (t.  IV, 
p.  27],D«peisses(t.l,  p.  iiB),  Perrière  (sur  Paris,  art.i;i,  glo«».  1,  n- sa),  Rous- 
sc.-iu  de  LacoDibe  (v°  Bail,  ecct  1  ei  9),  Potliier  {Du  Louage,  n"  288  et  ïoIt.;  ft  la 
Commun.,  n*  71). 
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l'art.  1743,  «  que  si  le  bailleur  vend  lu  chose  louée,  l'acquéreur  ue  peut 
expulser  le  fermier  ou  le  locataire  qui  a  un  bail  autlientique  ou  dont  In 
date  est  certaine,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  réservé  ce  droit  pnr  le  bnil,  i> 
s'ensuit-il  que  le  droit  ait  ét<i  changé  du  tout  au  tout,  et  que,  de  per- 
sonnel et  mobilier  qu'il  était,  il  soit  devenu  réel  et  immobilier?  Nous 
HC  le  pensons  pas.  M.  le  premier  président  Troplong  est,  sur  ce  point, 
d'un  avis  différent-,  selon  lui,  l'art.  1743duCode  Napoléon  aurait  opéré 
une  révolution  radlcaleen  ce  qui  concerne  le  droitrésultant  du  bail,  et, 
de  toutes  les  théories  si  savamment  élaborées  que  l'illustre  écrivain  a 
produites,  celle-ci  assm-ément  est  l'une  do  celles  qui  brillent  du  plus  vif 
.éclat  et  ont  te  plus  d'altrail(l).  Néanmoins,  nous  persislons  à  penser 
que  l'art.  1743  du  Code  Napoléon  n'iipas  loute  cette  portée;  en  y  re- 
{(ai'dant  de  près,  nous  voyons  dans  cet  article  mie  mesure  prise  dans 
l'intérêt  de  l'agriculture,  de  l'industrie,  du  commerce,  trop  manifeste- 
ment sacrifiés  par  le  principe  de  la  loi  jimptorein;  nous  n'y  voyons  guc 
cela.  Le  Code  a  voulu  que  le  [H'eneur,  qui  a  eu  le  soin  de  mettre  son 
bail  à  l'abri  de  toute  contestation  en  lui  donnant  une  date  c^taine,  fût 
assuré  d'exercer  son  droit  dans  loule  son  étendue  et  de  se  maintenir 
sur  les  Lieux  pendant  toute  la  durée  du  bail,  quelles  que  fussent  les 
mutations  de  propriété  qui  pourraient  s'opérer  j  il  n'a  pas  admis  qu'un 
locataire  ou  un  fermier  put ,  ajirès  avoir  dépensé  son  temps  et  son  ar- 
gent dims  l'intéi'ét  de  son  exploitation,  être  expulsé,  quand  ses  sacrifices 
sont  accomplis  et  peut-être  au  moment  d'en  recueillir  le  fruit,  par  nn 
propriétaire  ifouveau  qui  viendrait  succéder  au  bailleur.  L'art,  1743 
revient  donc  à  dire  que  la  clause  imposimt  à  l'acquéreur  l'obligation 
d'entretenir  le  bail  de  l'immeuble  est  sous-entendue  dans  tout  acte 
d'aliénation  de  cet  immeuble.  Et  cela,  évidemment,  ne  change  rien  aux 
conditions ,  à  la  nature  du  droit  résultant  du  bail .  Avec  le  prindpe  de 
l'art.  1743,  comme  avec  le  principe  contraire,  le  bailleur  ou  son  re- 
présentant est  personnellenienl  obligé  à  faire  jouir  le  preneur,  qui ,  de 
son  côté,  reste  avec  son  droit  tendant  toujours  à  lui  faire  avoir  la  double 
faculté  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble,  de  les  acquéiir  par  la  per- 
ception, et  ne  tendant  qu'à  cela.  Or  ce  droit,  nous  le  répétons  avec  Har- 
cadé{woy.  art.  526,  n"  5;  art.  578,  n"  2;  art.  596,  n°  i,  et  art.  1743, 
n"  1}  et  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence  (2),  n'a  rien  qui  permette 

(1)  Kov.  H.  Troplong  (Oe  (o  Wni«,  n°  331;  Dti  louage.  1. 1,  n"  S  ù  30,  et  t.  Il, 
n°*  A73  et  siriv.).  —  iunqe  :  UH.  de  FreminTilte  {Dt  la  Min.,  t.  I,  n*SSBJ,  Bélima 
(Dr,  deprop.,  n'aoVj.—  Ki>tr.  anniParU,  le fév.  1608; Bruxelles, 3 kvr.  1811; Dijon, 
SI  avr.  1837. 

(3)  Yoy.  MM,  Proudbon  (Ce  rijiuf;  n'  103),  Dclvincourt  (L  Itl,  p,  18S,  ISS,  IDS, 
notes),  Touiller  (t,  HI,  n'  388-,  t.  VI,  n*  S35 ;  t. XII,  n°  105),  Poucet  {Dei  Act.,  a'  134), 
Dncaurroy  ( r/(*m*(,  t.  IV).  Dufanloa  (t.  IV,  n"  78;  t.  XVII,  n"  130),  Dalloï  (/te 
Louage,  n"  5  et  suiv,),  Curasson  (3* MIL,  p.  330),  Bellot  desMinitre»  f /«Droi/, 
SB  mal  1830),  aiampionnibie  et  R'tgaaA  (L  IV,  a*  3033),  DuTereier  (Du  Lwage,  n'  9S 
etn-a70elBUiï,),  FeiTï(/J«i.  efr,  el  fr.,  isai.  p.  600 et  819;  1842,  p.  133J,  Tuulicr 
(t.  VI,  p.  3ie-î1ù),  Valette  (p.  lOî,  in  fine).  —  Vos-  ansai  un  arr«  romarqiiatilenwnt 
motÎTé  de  la  Cour  de  Cacn  du  24  Janvier  18M  (y.  P.,18S0,  Ul,p.l«).  —Junge: 
Valencipnnes,  23  déc.  1830,  et  Hej.,  U  noT.  1833  (Dcv.,  33,  1,  33;  40,  3,  ÏM). 
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(le  le  considérercomme  un  droit  réel;  il  est  purement  personnel  et  mo- 
bilier :  il  n'est  donc  pus  susceptible  d'hypoUièque. 

386.  Telle  est  la  règle.  Est-elle  applicable  même  aux  beox  à  longue 
durée,  aux  emphyléoses,  à  quelques  autres  baux?  Sur  ce  point,  s'il  fal- 
lait se  référer  encore  à  l'ancienne  jurisprudence,  il  n'y  aurait  pas  non 
plusàhésiter.  En  effet,  en  même  temps  queledroitrésuttantd'un  ample 
I>ail  H  ferme  était  tenu,  dans  l'ancien  droit,  pour  personnel  et  mobilier, 
comme  on  vient  de  le  voir,  on  y  tenait  aussi  que  le  droit  d'un  emphj'- 
téote,  d'un  preneur  par  bail  fi  longues  années,  était  bien  différent.  Le 
droit  de  ceux-ci,  disait-on,  est  un  droit  dans  l'héritage,  jus  in  re,  lequel 
est  un  droit  immobilier;  et,  vis-à-vis  d'eux,  le  principe  de  la  loi  fim- 
ptorem  n'est  pas  applicable,  en  ce  que  ceux  qui  ont  un  droit  dans  un 
béritage  peuvent  réclamer  leur  droit,  en  quelques  mains  que  l'hérit^igc 
passe,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  chaîné  les  acquéreurs  { 1) . 

Mais  cette  doctrine  ne  saurait  Atre  suivie  aujourd'hui. 

â87.  D'abord,  elle  est  inapplicable  incontestablement  aux  baax  à 
longue  durée.  Peut-être,  s'il  s'agissait  de  faire  la  loi,  serait-il  à  propos 
de  reconnaîtra  que,  l'usufruit  étant  susceptihle  d'hypothèque,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  le  bail  h  longue  durée,  par  exemple  le  bail  à 
une  ou  plusieurs  vies,  ou  môme  le  bail  de  trente  ans  et  plus,  n'en  soit 
pas  susceptible  également.  On  a  vu  plus  haut  que  le  projet  soumis  à 
l'Assemblée  législative,  en  1850,  était  rédigé  en  ce  sens.  (Voy.  suprà, 
n'*348,)  !Se  pourrait-on  pas  dire,  avec  le  rapporteur  de  la  commission,' 
que,  du  moins  sous'le  rapport  de  la  durée,  de  lels  baux  doivent  être 
considérés  comme  ayant  une  certaine  analogie  avec  l'usufruit  créé  à 
titre'OHCTeux,  d'autant  plus  que  l'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des 
particuliers  ne  dure  que  trente  ans?  (Code  Napoléon,  art.  G19.)  Et  ne 
pourrait-on  pas  ajouter  qu'oi'dinairement  l'homme  qui  loue  pour  trente 
ans  ne  s'engage  pour  un  espace  aussi  long  que  parce  qu'il  se  propose 
de  faire  des  améliorations  importantes  et  qu'il  veut  avoir  le  temps  d'en 
recueillir  le  fi-uit?  que,  dès  lors,  il  convientde  lui  donner  la  facilité  de 
se  procurer  du  crédit  pour  effectuer  ces  améliorations ,  el ,  pour  cela , 
de  lui  fournir  le  moyen  le  plus  ellicace,  qui  est  de  rendre  te  droit  au  bail 
susceptible  d'hypothèque (2)?  Mais  ces  considérations,  boimes  peut- 
être  pour  détenjfiner  le  législateur  à  élai^r  le  cercle  dans  lequel  il  a 
renfermé  les  biens  susceptibles  d'hypothèque,  ne  sont  d'aucune  valeur 
lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi  telle  qu'elle  est  faite. 
Or  la  loi  ne  considère  comme  susceptibles  d'hypothèque  que  les  biens 
immobiliers.  Le  droit  résultant  d'un  bail  à  longues  années  peut-il  ôtrc 
rangé  dans  la  classe  des  biens  de  cette  nature?  Le  droit  nouveau  a-t-il 
confirmé,  sous  ce  rapport,  les  solutions  de  l'ancienne  jurisprudence? 
Toute  ta  question  est  là  ;  et  cette  question  n'en  est  pas  une.  Car  le  Code 
Napoléon  ne  limite  en  aucune  manière  la  durée  des  baux,  de  ceux  au 
moins  que  consent  un  propriétaire  jouissant  do  tous  ses  droits;  il  a  parlé 


(1)  Vog.  Pothier  (De  la  Comm.,  n*  7i). 

(2)  Poï.  le  rapport  do  M.  de  Vaifm«snil,  p.  GO. 
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des  Imhx  d'une  manière  générale,  et  rien  absolument  n'indique  qu'il  les 
ait  considères  d'un  point  de  vue  diBërcnt,  suivant  que  le  propriétaire 
qui  était  libre  de  les  consentir  s'est  renfermé  dans  les  termes  ordinaires 
ou  a  loué  pour  des  termes  plus  longs.  Il  suit  de  là  que  la  durée  du  bail 
ne  change  rien  à  la  nature  du  droit  résultant  de  la  convention  -,  et  puisque 
ce  droit  est  purement  mobilier  dans  les  baux  ordinaires,  il  n'y  a  pas  de 
motif  pour  qu'il  ne  soit  pas  mobilier  é^lement  dans  les  baux  à  lon- 
gues années.  Ceux-ci  différeront  désormais  des  baux  ordinaires  par  un 
clTct  de  la  lot  du  23  mars  185â  sur  la  transcription,  en  ce  sens  que, 
lorsqu'ils  se  produiront  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et 
expliquées  plus  haut  (voy.  suprà,  n"  367),  ils  seront  assi^ettîs  à  la 
fonnalité  de  la  transcription-,  mais,  au  point  de  vue  de  l'hypothèque, 
ils  sont  absolument  identiques ,  en  ce  sens  que  le  droit  qui  en  résulte 
D'est,  pas  plus  que  dans  les  baux  ordinaires,  susceptible  d'ôtre  hypo- 
théqué. 

388.  En  ce  qui  concerne  l'emphythéose,  il  y  a  beaucoup  plus  de  dif- 
ficulté. La  jurisprudence,  nous  le  savons,  et  la  doctrine  tendent  de 
plus  en  plus  à  reconnaître  que  le  Code  Napoléon  n'a  ni  changé  ni  mo- 
diiié  les  règles  concernant  l'emphytéose.  Ce  contrat,  suivant  l'opinion 
dominante,  serait  considéré  toujours  comme  ayant  un  caractère  parti- 
ticulier;  la  loi  nouvelle  ne  l'aurait  pas  laissé  se  confondre  avec  le  con- 
trat de  louage.  Le  preneur  y  acquerrait  le  droit,  pendant  toute  la  durée 
de  J'emphytéose,  d'exercer  l'action  in  r«m  contre  ceux  qui  le  trouble- 
raient dans  sa  possession  et  contre  le  bailleur  lui-même,  et  la  ikculté 
de  disposer,  par  vente,  échange  ou  donation,  de  tout  ce  qu'il  possède 
à  titre  d'emphytéose.  Or  c'est  là  le  droit  réel ,  d'où  suivrait  que  la  le- 
imre  emphytéotique  serait  au  nombre  des  biens  susceptibles  d'hypo- 
thèque (1). —  Qu'elle  y  dût  être  classée  par  la  loi,  si  la  loi  était  à  fuire, 
nous  le  comprenons  à  merveille,  et  nous  nous  expliquons  très-bien  qu'à 
toutes  les  époques  où  il  s'est  agi  d'introduire  la  réforme  dans  le  régime 
hypotliécaire,  on  ait  proposé  d'ajouter  à  l'énuméralion  contenue  dans 
notre  article  2118  le  droit  du  preneur  à  bail  emphytéotique  (2) .  Mais 
qu'on  puisse  couitidérer  ce  droit  comme  compris  dans  notre  article  tel 
qu'il  existe  aujoui-d'hui ,  c'est  autre  chose.  Cet  article  place,  parmi  les 

(1)  Vov-  MM.  Merlin  [QutsI.,  \'  Emphyt,  MO.  S,  n'  8),  Kward  (ï*  Hyp.,  n*  a). 
Persil  (irt  3118,  n*  15),  DurMiton  {I.  IV,  n*  W;  t  XIX,  n*  M8),  TroploDg  (n*  SOS, 
et  Du  Louaye,  a"  31  et  aniv.),  Duvergîer  (Du  Louaije,  L I,  n°  15i),BRUur(t.  Il,  d°  3A0), 
Pépin  le  HftUeur (//iit.  de  fEmphi/t.,  p.  300  et  buIt.)i  Harcadé  (t.  II,  p.  3Si).  —  Vot/. 
(OMi  Puis,  10  mu  1B31;  Doaai,  IS  déc.  1833,  et  Cour  de  eut.,  IS  Jnlli.  1S3S,  1"  tvr. 
IBAO,  3&  JnllI.  lBi3, 18  mai  IStT,  6  man  ISSO,  17  nov.  1853,  36  an.  1853  (Der.,  33, 

3,03  et  105;  47,  1,633;  50,  1,310;  Sï,  1,  7^7;  53,  1,  tliS). 

(3)  Voy-,  d*nB  l'enquile adulnistraliTe oaveKe eo  18AD,  les obterratloM dea Cours 
de  Puis,  de  Pau  et  de  Ropea,  et  de«  Facolbis  de  Caen  et  de  Grenoble  (Doewm.  publ. 
n4Sii.  t.  III,p.  s^O,  350,353,  3511,  350].  —  Kop.  atiui,  sar  les  projet*  de  réforme 
diiculésen  18ï0  el  anajei  suivantea ,  les  rapports  de  HH.  Perail  [p.  BB),  DeUitDont 
(p.  35Bt36),  de  Vaiiinesûil(p.  66).~LaMbe1gediaposeeiiraBenB,  Donpasseu-  , 
lemcnt  la  loi  du  16  décembre  18S1,  mus  une  loi  de  beaucoup  aotérleare,  ceUe  da 
10  Janvier  18311,  dont  l'art.  6  donnait  à  l'emphytéote  la  focatlé  d'fafpotliâqaN'  son 
droit  pendant  la  durée  de  sa  JOHissuice.  Voy.  V.  Hartou  [n*  731). 
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biens  suscepUMes  d'hypothèque ,  la  propriété  des  biens  immobiliers  et 
ViMufrvil  de  ces  mêmes  biens.  Il  n'y  place  pas  Vemphytéose.  Or,  nous 
l'avons  dit  déjà ,  la  loi  procède  ici  par  voie  de  disposition  limitative  et 
exdusive  :  ■  Sont  seuli  susceptibles  d'hypothèque,  »  nous  dit-elle.  Elle 
exclut  donc  virtuellement  l'emphyt^ose,  par  cela  seul  qu'elle  n'en  parie 
pas.  Et  son  silence  est  d'autant  plus  significatif  dans  le  sens  de  l'escln- 
sion,  que  les  rédacteurs  du  Code  étaient  en  présence  de  deux  lois  tr^ 
expUcites  sur  le  point  qui  nous  occupe,  les  lois  du  9  messidor  an  S  et  du 
1 1  brumaire  an  7 ,  dont  la  pmnière  rangeait  parmi  les  biens  susceptibles 
d'être  hypothéqués  n  l'usufruit  des.  biens  territoriaux,  résultant  seule- 
ment des  baux  emphytéotiques  lorsqu'il  reste  encore  vingtrcinq  années 
de  jouissance ,  »  et  dont  la  seconde  y  mettait  «  l'usufi^it,  ainsi  que  les 
jouiaanegs  à  litre  d'emphyléose,  des  mêmes  biens  pour  le  temps  de  l^ir 
durée.  >  Dans  cet  état  des  choses,  le  silence  de  l'art.  2118,  nous  le  ré- 
petons, est  on  ne  peut  pas  plus  significatif.  On  a  dit  que  l'arUcle  ne  parie 
pas  de  l'emphytéose  parce  qu'il  n'est  parlé  de  cette  espèce  de  bail  nulle 
part  aillflurs  dans  le  Code.  Nous  le  voulons  bien.  Hais  outre  que  cela  ne 
détruit  pas  notre  observation,  nous  trouvons,  ii  un  autre  point  de  vue, 
dam  cette  remarque,  )a  condamnation  de  l'opinion  dominante.  Le  si- 
lence de  la  loi  sur  un  droit  connu  comme  l'était  l'emphytéose  au  mo- 
ment où  le  Code  Napoléon  a  été  promulgué  n'est-il  pas  un  indice  que, 
si  l'emphytéose  existe  encore  en  fïiit,  elle  n'a  pas  été  du  mohis  reconnue 
comme  un  droit  spécial  et  distinct,  comme  un  droit  de  jouissance  d'une 
nature  différente  de  celle  qui  appartient  au  droit  résultant  des  baux  or- 
dinwres  ou  è  longue  durée?  Et  s'il  ea  est  de  l'emphytéose  comme  des 
autres  baux ,  c'est  donc  à  dire  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence ,  en 
considérant  l'fflnphytéose  comme  suseeptible  d'hypodtôque,  ont  ajouté 
aux  dispositions  de  la  loi  (l). 

Bien  entendu,  nous  ne  parions  ici  que  du  droit  lui-même,  de  hi 
jouissance  à  tire  d'emphytéose.  Quant  aux  constructions  que  le  preneur 
peut  avoir  élevées,  elles  constituent  des  immeubles  par  leur  nature, 
auxquels  il  faut  appliquer  la  r^le  posée  ci-desaus,  au  n"  359,  in  fine. 

Du  reste,  le  bail  emphytéotique  est  soumis  à  la  transcription  park 
fwce  nidnie  des  choses,  puisque  nécessairement  il  est  d'une  dui^  de 
plus  de  dix-huit  ans.  Mais,  d'après  les  observations  qui  précèdent,  on 
voit  que  dans  notre  pensée  il  n'est  soumis  à  la  formalité  que  par  !c 
motif  qu'il  est  un  bail  dont  la  durée  dépasse  celle  au  delà  de  laquelle 
la  transcription  devient  une  nécessité,  aux  termes  de  la  loi  du  23  mars 
t855.  La  conséquence  est  qu'à  défaut  de  transcription,  la  bail  emphy- 
téotique, comme  tous  autres  baux  quelconques,  soit  à  prix  d'argent, 

(1)  Getta  aplnioii,  rejetëa  p*r  h  Juri^rudence  et  par  la  mB}orité  dea  aatsan,  a 
tiâumaliH  d'asiei  nombreux  déiMueurs.  Il  Auit  lire  sartont  les  savantes  Asuratioi» 
d«  HH.  Fœlii  et  HenrloD  (Dm  Rtnt.  fane.,  p.  33),  Aubiy  Bt  Hnu  sar  Zadutrin  (L  I, 
p.  tll  et  âlS),  Valette  (d*  118,  prem.  qaeet.],  et  Demolombe  (t.  IX,  u*  A«l).  —  Jtatge  : 
.  llM,BelvinMnrt(t.llI,  p.  185),  Prondl»n(y»u/'..  n' 97),  Toullier  (t  ni,  n*  lOi), 
6i«Dhr(t. I,  n* its),  CbamplonalËre  et  Bigaud(Con(.,  art.  130B],  DerUleneuve (1840, 
part.  1,  p.  4S3),  —  Voy.  tncore  notrt  Supplément  au  Traili  rfw  iroilt  d'enngiêlT.  de 
CbamplonniËn  et  Rl^d  [n-  ttl). 
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8(»l  à  côlonage  partiaire,  ne  serait  opposable  aux  tiers  que  pour  dix- 
huilanDëeset  dans  les  termes  d-dessus  expliqués.  (Voy.  tuprà,  n°369.) 
Il  faudrait  aller  au  delà  si  l'on  acceptait  les  données  de  la  jurisprudence 
que  nous  venons  de  rappela  :  or,  puisque  avec  cette  jurisprudence  on 
iidmetb'ait  que  l'emphytéoae  est  quelque  chose  de  plus  qu'un  liaîl ,  et 
qu'elle  est,  comnie  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation,  un  droit  immobilier 
susceptible  d'hypothèque,  la  conséquence  nécessaire  de  cette  opinion 
serait  que  Temphytéose  rentre  dans  le  a"  1  de  l'art.  1"  de  la  loi  dn 
S3  mors  1855,  qui  déclare  sujet  à  transcription  n  tout  acte  entre-vifs 
translatif  de  propriété  immobilière,  ou  de  droits  réels  taseeptibles  d'hy- 
potftèque;  ••  en  sorte  quelatranscription  se  trouvant  ainsi  prescrite  d'une 
manière  absolue,  l'emphytéose,  à  défaut  de  transcription,  ne  serait  pas 
opposable  nui  tiers,  même  pour  une  durée  de  dix-huit  ans  (1  ) . 

390.  Quant  aux  autres  baux  qui  se  rapprochent  plus  ou  moins  de 
l'emphytéose,  et  dont  plusieurs  sont  encore  en  usage  dans  certaines 
contrées  de  la  France,  ils  impliquent,  dans  l'état  de  la  législalioa  créé 
{lar  les  lois  du  1 1  août  1789  et  18-29  décembre  1790,  ou  une  trans- 
mission complète  de  la  |;Hropriété,  ou  des  baux.  Nous  n'insistons  pas  sur 
ces  divers  baux,  dontHarcadé  a  déjà  précisé  le  caractère.  {Voy.  t.  Il, 
n'  359.)  11  en  est  quelques-uns,  cependant,  qui,  étant  plus  en  usage 
et  se  présentant  dans  des  conditions  particulières,  doivent  être  rappe- 
lés ici. 

39i .  En  première  ligne,  nous  plaçons  le  contrat  de  superficie  :  c'est 
une  cession  de  la  pleine  propriété  d'un  édifice,  d'une  construction  faite 
par  le  propriétaire  du  sol,  qui  se  réserve  le  sol  lui-même  pour  en  re- 
prendre la  jouissance  quand  la  construction  aura  disparu.  C'est,  à  vrai 
dire,  une  vente  plutOt  qu'un  bail,  la  transmission  d'une  dioee  qui  est 
immeuble  par  sa  nature,  et  qui,  par  cela  même,  est  susceptible  d'hy- 
pothèque dans  les  termes  de-notre  article. 

303.  Il  en  est  de  même,  dans  une  certaine  mesure,  du  bail  ft  rioïKâifu; 
congéable.  Le  bailleur,  dans  une  telle  convention,  a  été  considéré  de 
tout  temps  comme  propriétaire  du  fonds  et  comnie  l'ayant  simplement 
donné  à  bail  pour  un  temps  limité  dont  la  durée  est  déteirninée  par  les 
usages  des  lieux.  Mais  le  preneur,  en  même  temps  qu'il  est  locataire  du 
sol,  devient  propriétaire,  pour  un  temps  déterminé,  des  superilcies  et 
des  édifices  existant  sur  le  sol,  comme  aussi  des  conslmctions  et  des 
améliorations  qu'il  peiit  foire;  seulement,  quant  à  ces  constructions 
nouvelles,  le  bailleur  conserve  toujours  le  droit  de  les  réunir  à  son  do- 
maine en  en  rcmlwursant  la  valeur  à  dire  d'experts  (3).  Il  y  a  donc  Ift, 
quant  aux  constructions,  une  transmission  de  propriété,  transmission 
résoluble  sans  doute,  mais  qui  n'en  place  pas  moins  dans  les  mains  du 

(i)  5feMM.  Trop1ong(Defa  rroMcr,,  n' 85),  Riïlèreet  Hugoet  (n' liS). 

(31  Voy.  le  Konreau  DeDUart  (Voy,  BoU  à  4om.  cmg.,  |  ■,  n*  1.)  —  Voy.  bomI 
UN.  Chkinpionmireet  nigaad(a"3as«et  BniT.],etlcsObiervatioiisde  la  Cour  de 
PsiHi  à  ri>ccuion  du  projet  de  rifbnns  prâp&ré  en  IBiO  (Doeum.  de  48H,  %.  III, 
p.  150).  —  Junge  :  Casi.,  18  nor.  iSiO,  5  Jaav.  iSiiS,  1"  et  8  juUl.  1891  [Dn.,  48,  i, 
197;  51,1,  asi  «683). 
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preneur  des  choses  appartenant  a  ia  cat^orie  des  immeubles  par  leur 
iintui'e,  et  sur  lesquelles,  par  conséquent,  des  hypothèques  peuvent  i^lre 
assises.  {Stiprà,  n'359.) 

393.  Les  servitudes  ou  services  fonciers  sont  aussi  qualifies,  par  la 
loi,  immeuMcsparTobietauquel  ils  s'appliquent.  {\oy.suprà,  a" 377.) 
Néanmoins  les  servitudes  n'ont  pas,  en  eUes-mémes,  une  valeur  qui  leur 
soit  propre;  aussi  n'ont-elles  pas  été  classées,  par  notre  artide,  au 
nombre  des  biens  susceptibles  d'hypothèque.  Cependant,  comme  elles 
ajoutent  k  la  valeur  du  fonds  dominant  duquel  elles  sont  inséparables, 
il  est  clair  qu'elles  se  trouvent  atteintes  par  toutes  les  hypothèques 
dont  ce  fonds  dominant  pounait  être  grevé. 

394.  Enfin,  pour  compléter  la  première  série  des  droits  immeubles 
par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  nous  avons  ii  parler  de  l'hypothèque. 
C'est  là  aussi  un  droit  réel,  et  un  droit  immobilier,  nous  l'avons  établi 
plus  haut  {suprà,  a"  327  et  328).  Est-ce  h  dire  que  l'hypothèque 
soit  elle-même  susceptible  d'être  hypothéquée?  En  droit  romain,  l'af- 
firmative était  admise,  en  ce  sens  que  la  chose  mfïme  grevée  d'hypo- 
thèque pouvait  être  hypothéquée  par  le  créancier  hypothécaire.  Ainsi 
(itait  entendue  In  maxime  Pignm  pignori  dari  potesf.  Perezius  dit  en 
effet  :  n  Propter  contrahcntium  utilitatem  jamdudum  placuit,  înquit 
Gordianus  imperator,  etiam  id  qitod  pignori  oUigaium  est  a  crcditore 
ptgnoriobslringi passe  (l).  "  Dans  notre '<ncien  droit  coutumier,  il  était 
permis  également  de  donner  hypothèque,  sinon  sur  l'immeuble,  au 
moins  sur  l'hypothèque  elle-même.  C'était  le  sous-ordre  défini  par  Po- 
thier  a  le  rang  dans  lequel  plusieurs  créanciers  d'un  créancier  opposant 
à  la  saisie  doivent  ôtre  payés  sur  la  somme  pour  laquelle  ce  créancia*, 
leur  débiteur  commun,  a  été  colloque  u^lement  dans  le  jugement 
d'ordre  ;  »  ce  qui  avait  lieu ,  ajoute  Pothier,  «  quand  même  la  créance 
hypothécaire  pour  laquelle  le  créancier,  débiteur  commun  desioppo- 
sants  en  sous-ordre,  aurait  été  utilement  colloque  dans  l'ordre,  serait 
une  créance  mobilière,  qui,  selon  notre  coutume,  n'est  pas  de  nature  à 
se  distribuer  par  ordre  d'hypothèque  :  car  ce  n'est  pas  cette  créance 
mobilière  qu'ils  arrêtent  par  leur  opposition  qu'ils  forment  en  sous- 
01-dre,  nuiis  c'est  le  droit  d'hypothèque  que  leur  débiteur  avait  dans  les 
biens  saisis  réellement;  lequel  droit  d'hypothèque,  étant  un  droit  dans 
tes  héritages,  est  un  droit  immobilier,  dont  le  prix  doit,  par  conséquent, 
«  distribuer  entre  eux  par  ordre  d'hypothèque  (2) .  » 

11  n'en  est  [dus  ainsi  aujourd'hui.  Le  Code  de  procédure  n'admet  pas 
ce  sous-ordre  comportant  un  droit  de  préférence  entre  les  créanciers 
qui  aont  dans  l'ordre  pour  prendre  le  montant  de  la  collocation  de  leur 
débiteur;  et,  au  contraire,  l'art.  778  dispose  expressément  que  •  tout 
créancier  pourra  prendre  inscription  pour  consencr  les  droits  de  son 
débiteur;  mais  que  le  montant  de  la  collocation  du  débiteur  sera  dis- 
tribué, comme  chose  motnlière,  entre  tous  les  créanciers  inscrits  ou 

(t)  Pemi»  [Expl.  Cod.,  llv.  8,  tit.  u,  a'  1).  —  Voy.  uasà  MM.  Valette  (p.  ïoe  et 
■niv.),HBrton(D>7&3). 
(1)  Kof.  Pothier  (/n(r,  à  la  Cout.  eOiiams,  tit.  21,  n"  tU  ci  laa). 
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opposants  avant  la  clAture  de  l'ordre.  »  Ainsi  notre  loi  hypothécaire  a 
laissé  de  câtc  la  maxime  Pignus  pignori  dari  potest,  ou  plutôt  elle  a  re- 
jeté cette  maxime  dont  elle  a  pris  le  contre-pied,  et  l'hypothèque,  quoi- 
qu'clle  soit  un  droit  réel  apparleonnt  à  la  classe  des  biens  immobiliers, 
n'est  plus  néanmoins  susceptible  d'être  hypothéquée  (l). 

Toutefois,  le  même  besoin  des  atfaires  et  cette  utilité  des  contractants 
qui ,  d'après  Perezius ,  avait  suggéré  ce  moyen  [propter  contrahentium 
vtililalem],  se  sont  reproduits  dans  la  pratique  moderne  ;  et  comme  nos 
praticiens  n'ont  plus  eu  la  ressource  du  sous-ordre  tel  que  les  anciens 
î'uvnient  ot^nisé,  ils  y  ont  suppléé  par  la  cession  d'hypothèque  ou  la 
subrogation  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  au  n"  334 . 

395.  La  deuxième  espèce  de  droits  immobilisés  par  l'art.  â26  com- 
prend non  pas  seulement,  comme  le  dit  cet  article,  les  actions  qui  ten- 
dent à  revendiquer  w»  immeuble^  mais  tous  droits  qui,  sans  reposer  ac- 
tuellement sur  rinmieuble,tendentàlui,  cl  doivcntprocurer  la  propriété 
derimmeubleouundémembrementdeceUepropriélé.(.ÇMprà,  n°377.) 
Là  se  placent  d'abord  toutes  les  prétentions  sujettes  à  contestation, 
telles  que  les  actions  en  revendication,  en  nullité,  en  rescision,  etc.,  et 
puis  tous  les  droits  non  litigieux,  mais  conditionnels,  tels  que  les  actions 
en  réméré,  etc.  Ces  droits  et  actions  appartiennent,  sans  aucun  doute, 
à  la  catégoiîe  des  biens  immobiliers,  lorsqu'ils  tendent  soit  k  la  pro- 
priété, soit  à  l'usufruit  d'un  immeuble.  S'ensuit-il  que  le  droit  en  lui- 
même  soit  susceptible  d'être  hypothéqué?  Non,  sans  aucun  doute; 
ainsi  décide  la  jurisprudence  (2)  :  c'est  aussi  l'avis  des  auteurs  (3),  et, 
sur  ce  point  du  moins,  nous  avions  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de  dissen- 
timent possible.  1^  question,  nous  l'avouons,  ne  nous  avait  pas  semblé 
pouvoir  être  résolue  autrement  que  par  la  négative.  Cependant  quelques 
auteurs  se  sontprononcés  en  sens  contraire  :  selon  eux,  la  vérité  de  leur 
solution  résulterait  d'abord  de  la  généralité  des  art.  2092  et  2093,  qui 
font  de  tous  les  biens  d'un  débiteur  le  gage  commun  de  ses  créanciers, 
sous  la  i-éserve  des  causes  de  préférence,  telles  que  privilèges  et  hypothè- 
ques; elle  résulterait  ensuite  de  notre  art.  21 18  lui-même,  qui,  en  dé- 
clarant les  biens  immobiliers  susceptibles  d'hypothèque,  n'admet  d'au- 

(1}  Voy.  HM.PeraiUsrtSlIS.nMfl),  Tan]ier(t  VII,  p.  33&),  Zschirin  (t  H, 
p.  09;,  Dursoton  (n*  271),  Troploog  (n*  107),  Valette  (toc.  «/.),  Marlou  (n"  74a). 

(3)  Juge,  en  effet,  que  I»  vente  ou  cession  de  droits  Bucceseira  indivis  ne  peut  être 
l'objet  d'une  surenchËre  de  la  part  des  crëuiciers  hypothécaires  du  Tendeur,  da  tels 
droits  ne  constituant,  entre  les  mains  de  l'h£riUer,  qu'une  action  en  partage  non  sus- 
ceptible d'hfpothÈqae  (Grenoble,  SAJanr.  1S35};  et  qu'un  droit  de  rémèrâ  n'est  pas 
Ruscepllble  d'eiproprialioa  forcâe  ds  la  part  dos  créanciers  du  vendeur  (Orléans, 
37janv.  1Si3;DBv.,  Sï,  S,  SOS).  — /unje  ;  Casa.,  14  mai  180B. 

(3)  Voy.  MM.  Tnrrible[fl^.  de  Werirn,  t*  Hj-p.,  wet.  ï,  j!  3,  art.  3,  n°5),  Grenier 
(t.1,  n**  isa,153),  Delïincourt  (t.  UT,  p.  107),  Persil  (CuMt.,  t.  II,  p.  379),  Berriat 
SalnvPrii  [Code  de  tiroe..  t.  II,  p.  633),  Troplong  {«•  400),  Duserper  [De  la  Vente. 
t.  II,  n°1S),Carn;etCliauveBu  (£011  de  Japroc«l.,quest.  3108,  gS),  Zaciiarie  (t.  II, 
p.  09),  Valette  [toc.  cil.,  p,  30»),  Martou  (n*  7»1).  —  On  peut  Tûir  encore,  et  dans 
le  niOme  sens,  les  obaerïalions  qui  ont  été  présentées  sur  ce  point  par  la  Cour  d'An- 
gers et  par  les  FacuicAi  do  Cam  et  de  Rouen  [Docuin.  de  /S44,  t.  III,  p.  3^0,  SSi, 

257]. 
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très  exceptionfl  que  celles  que  commande  la  nature  des  choses  ou  le  but 
de  l'hypothèque,  et  qui  dès  lors  n'exclut  à  aucun  titre  les  actions  ou  Ias 
drmts  dont  s'agit,  lesquels,  étant  immobilisés  par  l'art.  526,  sont  né- 
cMsairfflnent  compris  dans  les  expressions  générales  de  biens  immobi- 
liers (l). 

Mais  H  feut  écarter  tout  d'abord  les  art.  Î092  et  2093,  car  ces  arti- 
cles ne  vont  nullement  à  ta  question.  Ils  nous  disent,  sans  doute,  que 
tous  les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers  ;  mais 
ffli  quoi  cette  idée  peut-elle  conduire  à  décider  que  les  droits  litigieux  ou 
les  drcnts  conditionnels  sont  susceptibles  d'être  hypoUiéqués?  Evidem- 
ment rien  ne  relie  rnnede.ces  idées  ft  l'autre. —  Quant  il  notreart.  2118, 
si  on  le  prend  dans  sa  combinaison  avec  le  titre  de  la  distinction  des 
biens  et,  on  particulier,  avec  le  chapitre  où  il  est  traité  des  immeubles, 
il  offre  lui-même  un  argument  décisif  contre  l'opinion  dissidente.  En 
^et,  notre  article  lient  compte  des  trois  catégories  d'immeubles  éta- 
blies par  le  Code  :  les  immeubles  par  leiu*  nature,  auxquels  se  réfëreot 
les  art.  518  et  suivants;  les  immeubles  par  leur  destination,  auxquels 
se  rapporte  l'art.  524  ;  et  les  biens  immeubles  par  l'objet  auquel  ils 
s'appliquent,  lesquels  sont  énumérés  dans  l'art.  526.  Mais  en  tenant 
compte  de  ces  trois  catégories  d'immeubles,  notre  article  ne  les  con- 
fond pas;  il  les  sépare,  au  contraire,  et  très-visiblement,  puisqu'il  en 
parle  dans  deux  paragraphes  distincts.  Or  le  premier  de  ces  paragra- 
phes, dans  lequel  se  trouvent  ces  expiessions  biens  immobiliers  dont 
on  argumente  dans  l'opinion  que  nous  combattons,  n'a  trait  en  aucune 
manière  aux  droits  immobilisés  par  l'art.  526  :  c'est  évident,  puisque 
précisément  il  est  question  de  ces  droits  dans  le  second  paragraphe.  Et 
que  voit-on  dims  ce  second  paragraphe?  Y  retrouve-t-on  en  son  entier 
I  énumération  faite  par  l'art.  536,  c  est-à-dire  l'usurruit  des  choses  im- 
mobilières, les  servitudes  ou  services  fonciers,  les  actions  qui  tendent 
k  revendiquer  un  immeuble?  Nullement  :  l'usufinit  des  choses  immo- 
bilières y  est  seul  mentionné  comme  susceptible  d'hypothèque.  Qu'est- 
ce  à  dire?  Que  les  actions  dont  nous  parlons  ici  sont  exclues  au  m^mo 
titre  que  les  servitudes  ou  services  fonciers,  par  voie  de  prétérltion,  vir- 
tuellement ,  et  par  la  nature  même  de  la  disposition ,  qui ,  statuant  en 
une  forme  limitatïTe,  exclut  tout  ce  qu'elle  ne  nomme  pas.  Ainsi,  il  est 
évident  par  les  textes,  par  le  texte  même  dont  se  prévaut  te  système  op- 
posé, que  les  actions  et  les  droits  conditionnels  ne  sont  pa^  susceptibles 
d'hypothèque.  Et  si  l'on  s'attache  maintenant  à  la  vérité  i)ea  choses,  on 
voit  comment  il  n'est  pas  possible  qu'il  en  soit  autrement.  Une  action 
a  beau  être  immobilière  et  mëmealténable,  «elle  ne  saurait  être,  comme 
l'a  dit  avec  toute  raison  la  Faculté  de  droit  de  Caen  dans  l'enquête  de 
1 841 ,  une  base  solide  pour  l'hypothèque.  L'hypothèque  conduit  à  l'ex- 
propriation ;  et  comment  trouver  des  adjudioalaires  qui  offt«nt  le  juste 
prix  d'un  droit  litigieux?  L'action  est  cessible;  elle  peut  s'éteindre  par 

(1)  C'est  ropinlon  émise  pw  H.  Pigwu  [Proe.  dv..  V Mit,  p.  M7).  Elle  a  »è  sott- 
Utnnt!  ensulie  par  U.  DtiranUin,  dans  mb  tomos  XVI,  n*  109,  et  XM,  n*  1,  oA  tl  aban- 
^pnp  l'opinion  contraire,  en  (vmiT  de  laquelle  il  s'étBlt  prononcé  «n  Wroe  IV,  n*  )7. 
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une  transaction  ;  et  commeiit  le  ceflsionnure,  comment  le  détenteur  qui 
tranfllgerait,  purgeront-ils  les  hypothèques?  Comment  \e»  créanciers 
exercerontrils  leur  droit  de  surenchère?  »  Evidemment  il  y  «  là  des  im* 
possibilItéB  et  des  complications  dont  l'existence,  indépendamment  des 
textes,  donne  toute  raison  aU  système  qui  a  prévalu  en  doctrine  et  en 
jurisprudence. 

396.  MalsEi  les  droits  litigieux  ou  conditionnels  ne  sont  pas  en  eux- 
mêmes  susceptibles  d'hypothèque,  s'ensuib-il  que  l'immeuble,  à  la  pro- 
priété duquel  ils  tendent,  ne  peut  pas  non  plus  être  hypoth^ué?  Par 
exemple,  Pierre  est  indûment  détenteur  de  la  ferme  de  Joseph,  dont  je 
suis  l'héritier,  el  j'tii  une  action  en  revendication  de  cette  ferme;  ou 
bien  encore,  J'avais  telle  maison  que  j'ai  aliénée,  mais  je  puis  en  réde- 
venir propriétaire,  parce  que  j'ai  ime  action  qui  me  permettra  d'obtenir 
la  nullité  ou  la  rescision  de  l'aliénation  que  j'avais  consentie  ;  ou  enfln, 
j'avais  telle  pièce  de  terre  que  j'ai  vendue,  mais  Je  me  suis  réservé  ta 
faculté  de  rachat  ;  est-ce  que,  dans  cette  situation,  la  ferme,  la  maison, 
la  pièce  de  terre,  sinon  le  droit  ou  l'action  que  j'ai  pour  en  reprendre 
la  propriété,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  ?  Ainsi  posée  d'une 
manière  générale,  la  question  n'en  est  pas  une  ;  car  il  s'agit  ici  d'im- 
meubles par  leur  nature,  c'est^ll-Mlire  d  immeubles  qui,  pourvu  qu'ils 
soient  dans  le  commerce  {suprà,  n*  3^9),  peuvent  toujours  être  hypo* 
théqués.  Hais  la  question  est  de  savoir  si  l'hypothèque  peut  être  con- 
férée, soit  par  le  détenteur  actuel  delà  ferme,  de  la  maison,  de  la  pièce 
de  lerre,  soit  par  mol ,  qui  n'ai  pas  encore  ces  immeubles  ou  qui  ne  les 
ai  plus ,  mais  qui  peux  en  être  mis  en  possession ,  soit  par  l'un  et  par 
l'autre.  Dansées  termes,  In  question  se  rattache  aux  art.  2124  et212S; 
nous  renvoyons  au  commentaire  de  ces  articles,  et  nous  passons  auX 
immeubles  de  la  quatrième  et  dernière  catégorie. 

VII.  —  397.  La  quatrième  catégorie  d'immeubles,  celle  qui  com- 
prend les  biens  qualifiés  immeubles  par  la  déterminatiim  de  la  loi,  ne 
procède  pas  du  Code  Napoléon,  qui  n'a  établi  que  les  trois  catégories 
dont  nous  venons  de  nous  occuper  (art.  517);  on  peut  dire  même 
qu'elle  fait  exc^tion  aux  principes  du  Code,  en  ce  qu'elle  embrasse 
exclusivement  des  valeurs  que  le  Code  range,  au  contraire,  dans  la 
classe  des  meubles  par  )a  détermination  de  la  loi  :  mais  elle  procède  de 
décrets  spéciaux  rendus  après  la  promulgation  du  Code,  et  qui,  n'ayant 
pas  été  attaqués  comme  inconstitutionnels,  dans  les  dix  jours  de  leur 
insertion  au  Bulletin,  ont  acquis  désormais  force  de  loi  (1).  Voyons' 
donc  en  quoi  consiste  l'exception. 

398.  Rappelons  d'abord  la  règle  :  elle  consiste  en  ceci,  que  toute 
espèce  de  droit  ayant  pour  objet  une  somme  d'ai^nt  ou  des  biens  cor- 
porels meubles  par  leur  nature,  est  lui-^nême  meuble  par  la  détermina- 
tion de  la  loi .  L'art.  529  du  Code  Napoléon  s'en  explique  en  ces  termes  : 
«  Sont  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  obligations  et  actions 
qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliers  ;  les 

(1)  Yny.  MM.  Diiranlon  {I.  IV,  n*  tM),  Dcoiottmil»  (t.  IX,  n*  3*!». 
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BCtions  ou  intacts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  ctHUmerce  ou 
d'industrie ,  encore  que  des  immeubles  dépendant  de  ces  entreprises 
^partiennent  aux  compagnies.  Ces  actions  ou  intérêts  sont  réputes 
meubles  à  l'égard  de  chaque  associé  seulement,  tant  que  dure  la  so- 
ciété. —  Sont  aussi  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  rentes 
perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  l'Etat,  soit  sur  des  particulias.  » 

399.  Sur  la  première  des  valeurs  que  la  loi  ici  déclare  meîibles,  nuis 
n'avons  pas  d'exception  à  signaler.  Les  obligations  ou  actions,  ai^l 
pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  jnobiliers,  restent  tou- 
jours dans  la  classe  des  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  :  il  n'y 
a  pas  de  texte  qui  ait  dérogé,  en  ce  point,  à  la  disposition  de  l'art.  529 
du  Code  Napoléon.  Ainsi,  tes  actions  ou  obligations  de  l'espèce,  c'esl- 
à-dire  les  créances,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

400.  Quant  aux  rentes,  qui,  de  même  que  les  créances,  sont  décla- 
rées meubles  d'une  manière  absolue,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  et  soit 
qu'elles  existent  sur  des  particuliers,  soit  qu'elles  eustent  sur  l'Etal, 
une  exception  toute  particulière  résulte  du  décret  du  V  mars  1808, 
d'après  lequel  les  retjes  sur  l'Etat  ont  pu  être  immobilisées  pour  la  foi^ 
mation  d'un  majorât.  Mais  il  y  a  ici  un  point  essentiel  k  remarquer. 

Toute  institution  de  majorais  est  désormais  interdite  par  les  lois  du 
12  mai  1835  et  du  11  mai  1849.  Toutefois  ces  lois  ont  laissé  subsister 
dans  une  certaine  mesure ,  et  avec  certaines  restrictions ,  des  majorats 
fondés  avant  leur  promulgation;  en  sorte  que,  nonobstant  l'interdiction 
pour  l'avenir,  il  y  a  cependant  un  cas  où  il  peut  y  avoir  des  rentes  sur 
l'Etat,  qui,  ayant  été  immobilisées  pour  cet  objet,  sont  encore  aujour- 
d'hui immeubles,  par  exception  à  l'art.  529  du  Code  Napoléon,  qui 
déclare  de  telles  rentes  meubles  par  la  détermination  de  la  loi .  Est-ce 
à  dire  que ,  même  dans  ce  cas ,  ces  rentes  soient  susceptibles  d'hypo- 
thèque? Non  (l);  car  les  biens  composant  un  majorât  ne  pouvant  pas 
être  aliénés,  ne  peuvent  pas,  par  cela  mi^me,  être  hypothéqués  (2). 

401.  Enlîn,  l'art.  529  mentionne  les  actions  ou  intérêts  dans  les 
compagnies  et  les  déchire  meubles  par  ta  détermination  de  la  lot, 
alors  même  que  des  immeubles  dépendants  de  ces  entreprises  qipar- 
Uennent  aux  conq>agnies.  En  thèse  générale  donc,  de  telles  actions,  de 
tels  intérêts ,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque.  C'est  par  erreur 
assurément  qu'un  arrêt  déjk  très-ancien  a  cru  pouvoir  conàdérer 
comme  immeubles,  surtout  lorsqu'il  s'agit  du  droit  des  créanciers,  les 

-actÎOTis  d'une  société  copropriétaire  d'immeubles  d'une  grande  impor- 
tance (3).  Nous  admettons  bien  qu'il  en  soit  ainsi,  et  que  la  i>art  indi- 
vise d'un  associé  puise  être  hypothéquée,  quand  la  soeiélé  est  dissoute 
par  la  consommation  de  l'affaire,  sans  qu'on  puisse  opposer  alors  l'in- 
divîdon  ni  prétendre  que  la  part  indivise  ne  constitue  qu'une  action 
sociale  essentiellement  mobilière  (4).  Nous  admettons  même  que  l'af- 

(1)  Vcy.  cependant  U.DeinDlombo( t.  IX,  n°38a). 

(3)  Vou-  H.  Valetto  (  p.  189,  &  la  note). 

(3)  Paris,  17  Ht.  1809. 

W  Vog.  ReJ.,Brér.  lS4T{Der.,  68,1,  A3}. 
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fectation  hypothécaire  peut  être  consentie  tant  que  la  société  n'est  pas 
constituée,  avant  qu'aucune  action  ait  été  émise,  et  quand  la  sodété 
n'est  encore,  pour  ainsi  dire,  qu'à  l'état  de  pollicilation  (1).  Hais  quand 
elle  est  fondée,  quand  elle  existe  et  fonctionne,  les  actions  ou  parts 
d'inléréts  sont  purement  mobilières,  quelque  importants  que  puissent 
âtre  les  immeubles  appartenant  à  la  compagnie,  et  quand  même  l'objet 
de  la  sodété  serait  l'exploitation  do  ces  imm^bles,  parce  que  c'est 
l'association  qui  est  copropriétaire,  qu'aucun  des  membres  de  la  so- 
ciété n'a  divisémcnt  la  propriété  des  immeubles,  et  que  la  part  d'inté- 
l'tît  de  chdCun  ou  ses  actions  tendent  principalement  k  un  produit  mo- 
bilier, d'où  ils  tirent  ce  caractère  de  meubles  qui  les  rend  insusceplibles 
d'hypothèque  (2). 

Telle  est  la  règle;  mais  ici  se  placent  les  excitions  qui  ont  été  faites 
par  les  décrets  ^>éciaux,  et  qui  complètent  la  séria  des  biens  qu'on  » 
qualifiés  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi .  Ces  exceptions  sont 
au  nombre  de  deux . 

La  première  est  relative  aux  actions  de  la  Banque  de  France,  et  ré- 
sultedu  décret  du  16janvier  1808,  dont  l'art.  7  estainsi  conçu:  ■  Les 
actionnaires  qui  voudront  donner  à  leurs  actions  la  qualité  d'immeubles 
en  auront  la  faculté  ;  et,  dans  ce  cas,  ils  en  feront  la  dédaration  dans  la 
forme  prescrite  pour  les  transferts.  Cette  déclaration  une  fois  inscrite 
sur  le  rostre,  les  actions  immobilisées  resteront  soumises  au  Code 
civil  et  aux  lots  de  privilège  et  d'hypothèque,  comme  les  propriétés 
foudères  :  ell^  ne  pourront  ëb'e  aliénées,  et  les  privilèges  et  hypo- 
thèques être  purgés  qu'en  se  conformant  au  Gode  civil  et  aux  lois  re- 
latives aux  privilèges  et  hypothèques  sur  les  propriétés  foncières.  » 

La  seconde  exception  est  relative  aux  actions  ou  coupons  d'actions 
dans  les  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  et  résulte  du  décret  du  1 6  mars 
1810,  dont  l'art.  Indispose  «  que  les  actions  de  la  compagnie  des  ca- 
naux d'Oriéans  et  de  Loing,  pour  leur  immobilisation,  leur  inaliénabi- 
lité,  leur  dispoàtion  et  jouissance,  sont  assimilées  en  tout  aux  actions 
de  la  Banque  de  France.  » 

Ainsi,  d'après  la  disposition  formelle  de  ces  textes,  il  faut  ajouter  li 
rénumération  contenue  dans  noire  arl.  2118les  actions  immobilisées 
do  la  Banque  de  France  et  les  actions  immobilisées  de  la  compagnie 
des  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  lesquelles  actions  sont  susceptibles 
d'hypothèque  tant  que  dure  l'immobilisation. 

402.  Par  cela  même,  et  puisque  ces  actions  sont  soumises  aux  règles 
qui  régissent  la  propriété  foncière,  elles  sont  soumises,  tant  qu'elles 
sont  immobilisées,  aux  dispositions  de  la  loi  récente  sur  la  transcrip- 
tion. L'aliénation  qui  en  serait  faite  ne  serti  donc  opposable  aux  tiers 
qu'autant  que  l'acte  de  transfert  serait  transci'it  sur  les  registres  du  con- 
servateur des  hypothèques  (3). 

403.  Unis  tous  ces  effets  cessent  quand,  l'immobilisation  venant  ii 

(I]  D(1d:U,  37  noT.  1839  (Der.,  fiO,  S,  90B). 

(3)  Re].,  14  avr.  )89t;  Toulouse,  3]  JqIII.  1830. 

(3)  Voy.  H.  Tri}plone  {De  la  Tnmier.,  n*  00),  nWifere  et  Hugiipt  (n*  13S).* 
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cess»  elle-même,  ces  aotioDs  r^Mwment  leur  qualité  pronière  d'etfote 
mdiîliers.  Seulement,  comment  l'immolâlisatiaii  peut-elle  cBtset? 
Dans  le  ùlence  des  décrets  précités,  on  avait  soutenu  que  l'aliénation 
suffisait  à  produire  cet  ef&t,  et  que,  l'action  étant  transmise,  l'immol»- 
lisation  ne  pouvait  subsister  qu'autant  que  le  nouveau  propriétaire  raw 
plissait  lui-même  les  conditions  requises  par  les  décrets.  Touteft^,  la 
prétention  «été  justement  rejetée  (1).  L'immobilisation  survit  à  l'alié- 
nation ,  et  ne  peut  cesser  que  par  la  manifestation  de  la  volonté  des 
parties  au  moment  de  la  vente.  —  D'ailleurs,  cette  manifestation  ne 
suffit  pas  à  elle  seule,  quant  aux  actions  de  la  Banque  de  FrSnce  :  une 
forme  spéciale  a  été  déterminée  par  la  loi  du  1 7  mai  1 834 ,  dont  l'art.  5 
est  ainsi  conçu  :  «  Les  propriétaires  d'actions  immobilisées  de  la  Banque 
de  France  qui  voudront  rendre  à  ces  actions  leur  qualité  première 
d'efiets  mobiliers  seront  tenus  d'en  (aire  la  déclaration  à  la  Banque. 
Cette  déclaration ,  qui  devra  contenir  l'établissement  da  la  propriété 
des  actions  en  la  personne  du  réclamant,  sera  transcrite  au  bureau  des 
hypothèques  de  Paris,  et  sounùse,  s'il  y  a  lieu,  aux  formalités  de  purge 
lé^e,  auxquelles  les  contrats  de  ventes  immobilières  sont  assujettis. 
—  Le  transfert  de  ces  actions  ne  pourra  être  opéré  qu'après  avoir  jus- 
tifié à  la  Banque  de  l'accomplissement  des  formalités  voulues  par  la  k» 
pour  purger  les  hypothèques  de  toute  nature,  et  d'un  certificat  de  noit- 
inscription,  h 

tut.  ~  L'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  améiiorationB 
SHrvenues  à  l'immeuble  hypothéqué. 


t.  Pourquoi  nous  r&ngeona,  parmi  les  diaposlUons  gëndraica  du  ppéseot  chsplire,  cet 
iriiclc  (]ue  les  rédtclenn  du  Code  ont  plocâ  dut*  b  lectioo  relMlre  À  llifpck 
tlitque  convenilOQDelle. 

II.  L»  règle  d'extansion  comurâo  par  cet  uiide  s'applique  aux  unéliop&tloD*  uMu- 

retles  el  accidentelles  :  alluTions,  attivrissemenla,  ouvertures  da  chemins  ou 
de  mes,  extinction  de  servitudes,  etc.  —  Qaid  en  ce  qui  concerne  l'extinction 
de  l'usnn-uit  par  coosolldationl 

III.  La  règle  s'applique  également  aux  amëliorfttiMiB  qui  sont  le  fUt  de  l'bcfflOM,  sn't 

qu'elles  proviennent  du  propriétaire  de  l'immeulde  l]ypatl)équd,*oit  qu'elle* 
proviennent  d'un  tiers  détenteur  :  plantations,  constructions,  etc. 

IV.  Hais  la  ri'gle  ne  s'applique  pas  aux  acquisitions  nouvelles.  —  Exemples  et  appli- 

caliouB. 

I.  —  404.  Parmi  les  biens  immobiliers  que  l'art.  ît  1 8  a  déclaré* 
susceptibles  d'hypothèques ,  il  en  est  qui  peuvent  s'améliorer  et  aug- 
menter de  valeur  par  des  circonstances  fortuites  ou  par  le  bit  de 
l'homme.  Par  exemple,  une  pièce  de  terre  peut  s'accroître  d'atterri»' 
sements  qui  se  forment  sur  les  bords  d'un  cours  d'eau  auprès  duquel 
elle  est  située  ;  une  propriété,  sitnée  dans  une  rue  écartée  ou  dans  une 
localité  d'un  accès  difficile,  peut  acquérir  une  valeur  considérable  par 

(1)  Il«i.,  1S  mal  1833  (Dev.,  33, 1,  517).  —  .«c  M.  Demolombe  (t.  MX,  n'  W7J. 
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suile  de  l'ouverture  de  voies  nouvelles  de  commuoication  ;  un  bAliment 
h  l'état  de  dégradation  complète  peut  acquérir  une  grande  importance 
par  l'eSbt  de  réparations  qui  en  font  en  quelque  sorte  une  construction 
nouvdie.  Ces  améliorations,  ou  toutes  autres  qui  pourraient  survenir 
dans  d'autres  cas  plus  ou  moins  analogues,  profitent-elles  aux  hypothè- 
ques qui  existaient  préalablement  sur  l'immeuble  amélioré?  Elles  leur 
profitent',  c'est  précisément  la  décision  de  notre  article. 

En  ceci,  comme  en  beaucoup  d'autres  points  du  titre  des  Privilèges 
et  Hypothèques,  le  Code  reproduit  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  qui  elle- 
même,  d'ailleurs,  était  en  cette  partie  lu  reproduction  de  principes  con- 
sacrés par  les  lois  romaines.  (Toy.,  notamment,  1. 16et  18,  §  1,  ff.  Zte 
pign.  et  hyp.)  Toutefois ,  c'est  à  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  que  les 
rédacteurs  du  Code  semblent  s'être  inspirés,  et  c'est  par  cette  loi,  sans 
aucun  doute,  qu'ils  ont  été  conduits  &  poser  la  règle  d'extension  dont 
il  s'agit  ici  dans  ta  section  relative  à  l'hypothèque  eonventionnelle,  h 
l'occasion  de  laquelle,  en  effet,  et  seulement  à  l'occasion  de  laquelle, 
cette  règle  était  rappelée  dans  la  loi  de  brumaire. 

Hais  ce  qui,  à  cet  égard,  s'explique  jusqu'à  un  certain  point  dans 
celte  loi  est  beaucoup  moins  explicable  dans  le  Code  napoléon.  11  faut 
remarquer,  en  effet,  que  c'est  en  un  seul  contexte  que  les  rédacteurs  do 
la  loi  de  brumaire,  en  même  temps  qu'ils  posaient  le  principe  de  la 
spécialité ,  ajoutaient  que  l'hypothèque  stipulée  volontiùrement  «  ne 
peut  comprendre  que  des  biens  appartenant  au  débiteur  lors  de  la  stipu- 
lation, mais  qu'elle  s'étend  à  toutes  les  améliorations  qui  y  survien- 
dront; »  en  sorte  que,  par  cette  combinaison  de  phrases  et  d'idées,  ils 
semblent  avoir  eu  particulièrement  en  vue  d'indiquer  que  si ,  en  prin- 
cipe ,  le  débiteur  ne  peut  conférer  hypothèque  que  sur  des  immeubles 
à  lui  appartenant  au  moment  de  la  stipulation,  il  ne  faut  pas  pourtant 
exagérer  le  principe  et  entendre  que  le  débiteur,  dont  la  propriété  se 
serait  ultérieurement  améliorée ,  pourra  disputer  le  bcnéflce  de  l'amé- 
lioraUon  aux  créanciers  hypothécaires  sous  prétexte  qu'elle  ne  lui  ap- 
partenait pas  au  moment  de  la  stipulation  de  l'hypothèque. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  Code  Napoléon  ne  procède  pas  comme  la  loi  de 
brumaire  :  il  sépare  ce  que  cette  loi  avait  réuni.  Il  pose  d'abord  co 
mdme  principe,  qu'il  faut  être  actuellement  propriétaire  d'immeubles 
pour  conférer  hypothèque;  c'est  l'un  des  points  consacrés  par  l'art. 
21S9.  Et  c'est  après  avoir  fait  deux  exceptions  &  ce  principe  par  des 
articles  intermédiaires  que ,  revenant  à  la  loi  de  brumaire ,  il  dit ,  dans- 
nôtre  art.  S 133,  par  une  disposition  spéciale,  distincte  et  détachée  de 
celles  qui  précèdent,  que  «  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les 
améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué.  ■>  Evidemment,  en 
cet  état  de  choses,  et  dans  cette  économie  de  la  loi,  il  est  impossible  de 
donner  à  notre  article  la  signification  toute  relative  et  toute  i-estreinte 

3ue  pouvait  avoir,  dans  la  loi  de  brumaire  an  7,  le  membre  de  phrase 
ont  cet  article  est  la  reproduction.  11  faut  dire  nécessairement  qu'en 
tlétachant  l'idée  pour  en  faire  l'objet  d'une  disposition  distincte,  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  entendu  consacrer  nettement  et  meltre  en  lumière 
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In  règle  d'cxteosion  dont  l'oiiRine  est  à&m  les  lois  romaines,  cette  rè^le 
qui,  prenant  les  accroissements  de  la  chose  comme  pai-ticipant  avec  la 
chose  de  la  même  existence,  les  rangeait,  par  cela  même,  et  à  ce  titre, 
sous  la  charge  hypothécaire  grevant  la  chose  avec  laquelle  ils  s'étaient 
identifies.  Or  cette  règle  d'extension  n'est  pas  pi-opre  à  telle  ou  telle 
cause  d'hypothèque;  elle  est  générale,  et  les  embrasse  toutes;  elle 
s'applique  aux  hypoUièques  judiciaire  et  légale  non  moins  qu'à  l'hypo- 
thèque conventionnelle  (l);  c'est  donc  sans  motif  qu'elle  a  été  reléguée 
dans  la  section  relative  à  cette  dernière  hypothèque.  £lle  se  lie  h  l'art . 
3113,  suivant  lequel  l'hypothèque  établie  sur  le&  biens  immobilîei's 
s'élead  à  leurs  accessoires  réputés  immeubles,  car  die  procède  de  la 
même  pensée (2).  C'est  pourquoi,  restituant  à  notre  article  la  place 
qu'il  devrait  occuper  dans  le  Code,  nous  le  détachons  de  In  section  3, 
oii  il  figure  à  tort,  pour  le  reporter  dans  les  dispositions  générales  <lu 
chapitre  des  hypothèques,  immédiatement  après  l'art.  2118,  dont  il  ost 
la  suite  et  le  complément. 

Ceci  dit,  nous  avons  à  suivre  les  applicaUons  de  la  règle. 

11.  — 405.  La  règle  s'applique  d'abord  à  toutes  améliorations,  natu- 
relles ou  accidentelles,  qui  viennent  augmenter  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  hypothéqué,  soit  qu'elles  ajoutent  à  la  consistance  de  cet 
immeuble,  soit  qu'elles  le  placent  dans  de  meilleures  conditions,  soit 
qu'elles  l'afiranchissent  de  chaires  qui  le  dépréciaient  plus  au  moins. 
Telle  est  celte  première  application  dans  sa  formule  générale  ;  mais  sur 
plusieurs  points,  elle  a  soulevé  quelques  difiicuités.  Reprenons  ra]^li- 
cation  dans  ses  détails. 

406.  Nous  disons  d'abord  que  la  règle  d'extension  s'applique  aux 
améliorations  procédant  d'accroissements  survenus  à  la  propriété.  Et 
ici  nous  avons  en  vue  particulièrement  les  cas  d'accession  prévus  "et 
réglés  par  les  art.  556  à  563  du  Code  Napoléon,  C'est  aussi  à  ce  cas 
d'nccession  principalement  que  se  rattachent  les  observations  pré- 
sentées dans  la  discussion  dont  notre  article  a  été  l'objet,  celles  du 
moins  qui  nous  ont  été  transmises  par  les  procès-verbaux  publiés.  Il  est 
lK>n  de  les  reproduire,  pnrce  qu'elles  portent  en  elles-mêmes  la  ré- 
ponse aux  inductions  inexactes  qu'on  a  parfois,  et  sur  quelques  points, 
tente  d'en  tirer.  Voici  donc,  en  ce  point,  ce  qu'on  sait  de  la  discus^on  : 

(I  M.  Galli  demande  une  explication.  Si,  dit-il,  l'héritage  grevé 
d'hypothèque  se  trouve  considérablement  ngrandi ,  soit  par  alluvion , 
soit  parce  que  le  Hcuve  qui  l'avoisine  a  changé  de  lit,  l'hypothèque 
s'élend-elle  sur  l'accroissement?  Cette  question  s'est  élevée  quelque- 
.  fois  dans  le  ci-devant  Piémont  et  ailleurs.  —  H.  Treilhard  dit  que  les 
accroissements  produits  par  l'effet  de  l'alluvion  sont  insensibles  et  de- 

W  Voy-  HH.  Duranton  (t.  XIX,  a'  389],  Hartou  (n*  ISS). 

(!)  Les  réacteurs  de  la  toi  belge  du  IS  décembre  IBSl  ont  même  rondo  les  deux 
dispositions  en  une  seule,  qui  fait  parUe  de  l'article  correEpondaut  &  notre  art.  tlJB  : 
c'est  le  quatrième  paragrapiic  de  l'art  &5  de  celte  loi,  où  il  est  dit  :  ■L'hypothèque 
■«qaise  e'ëtend  anx  acccsMiircs  réputés  immeuUes  cl  aux  amélioratiotii  tuntnue*  à 
l'immeuble  kvpoihiqvé.  i  Voy.  H.  Delebeeqao  [Comm.  téghl.,  p.  IM). 
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viennent  ninsi  des  parties  du  même  fonds.  Il  n'y  a  donc  point  de  douta 
qu'ils  ne  supportent  l'hypothèque.  Mais  il  n'en  semit  pas  de  m^nc  si 
l'augmentation  produite  par  un  événemcnl  extraordinaire  ajoutait  à  la 
fois  à  l'héritage  une  étendue  assez  considérable  de  terre  pour  qu'on  dût 
la  considérer  comme  un  fonds  nouveau  el  distinct  du  premiei-.  — 
M.  TroHchet  dit  que  diverses  disposUions  du  Code  civil  déterminent  ce 
qu'il  faut  considérer  comme  des  accessoires  de  la  chose  principale;  que 
ces  accessoires,  s'identifiant  avec  la  chose,  deviennent  ainsi  passibles  de 
toutes  les  charges  dont  elle  est  grevée.  —  L'article  est  adopté  (  I) .  i> 

Ainsi,  la  raison  de  décider  n'est  pas  dans  la  distinction  indiquée  par 
fti.  Treiltiard,  ou,  tout  au  moins,  elle  n'est  dans  l'obsenation  de 
M.  Treilhard  que  sur  les  points  où  cetle  observation  concorderait  avec 
les  principes  sur  le  droit  d'accession,  tels  qu'ils  sont  consacrés  par  les 
dispositions  du  Code  Napoléon.  Avant  tout,  c'est  par  ces  dispositions 
qu'il  faut  résoudre  les  questions  qui  surissent  de  noti-e  article.  C'est 
la  remarque  de  M.  Tronchet;  et  c'est  sur  cette  remarque  précisément 
que  notre  article  a  été  adopté.  Voyons  maintenant,  à  la  lumière  do  cette 
donnée,  la  mesure  dans  laquelle  notre  règle  d'extension  doit  être  appli- 
quée aux  améliorations  procédant  des  accroissements  survenus  ii  l'im- 
meuble hypothéqué. 

D'abord,  et  sans  difficulté  aucune,  elle  s'applique  aux  accrues  qui 
se  font  par  alluvion,  h  cette  accrue  qui,  selon  l'expression  de  Lebrun , 
se  fait  de  la  même  manière  que  l'accroissement  et  le  progrès  d'une 
plante,  de  telle  sorte  qu'on  ne  peut  ni  distinguer  le  moment  où  il  se 
fait,  ni  le  séparer  de  l'héritage  auquel  il  se  fait  (2).  Ainsi,  l'hypothèque 
assise  sur  l'immeuble  protitera  de  l'augmentation  produite  par  cetle 
sorte  d'atterrissemcnt  ou  d'accroissement,  quelque  considérable  qu'il 
puisse  devenir  à  la  longue;  et  l'on  ne  distinguera  même  pas  entre  le 
cas  où  hi  propriété  borde  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable  ou  tlollable 
et  celui  où  elle  borde  une  rivière  non  navigable  ni  flottable,  puisque 
l'art.  556  attribue  le  profit  de  l'alluvion  au  propriétaire  riverain  dans 
les  deux  cas  indistinctement,  sauf,  dans  le  second,  la  charge  du  marche-' 
pied  ou  chemin  de  hallage,  conformément  aux  règlements. 

De  même,  et  encore  sans  difficulté,  la  règle  s'appliquera  aux  relais 
formés  par  l'eau  courante  qui  se  relire  insensiblement  de  l'une  de  ses 
rives  en  se  portant  sur  l'autre.  Le  propriéttùre  de  la  rive  découverte, 
dît  l'art.  557,  profile  de  l'alluvion,  sans  que  le  riverain  du  câté  opposé 
puisse  y  venir  réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu.  Donc,  l'accroissement 
profitera  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  la  propriété  de  la  rive 
découverte. 

Hais  supposons  que,  soit  un  fleuve,  soit  une  rivière,  navigable  ou 
non,  ait  enlevé,  par  une  force  subite,  une  partie  Gonsidéral>le  et  recon- 
nussable  d'un  champ  riverain,  el  l'ait  portée  vers  un  champ  inférieur 
ou  sur  la  rive  opposée,  l'accroissement  survenu,  dans  ce  cas,  au  champ 

(1)  Voy.  M.  Locré  {Légia.  d»..  L  XVI,  p.  SS5).  Fenet  (  Trav.  prép..  U  XV,  p.  36t. 
303). 
(a)  Voff.  Lebrun  [De  la  Commun..  Uv.  ).  sccl.  2,  àkx,  3,  n'  B). 

Dç)tzsci!/GOOQ|C 
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auquel  la  partie  enlevée  a  accédé,  profîtera-tHl  Clément  aux  créanciers 
ayant  hypothèque  sur  le  champ  ainsi  accru?  C'est  le  cas  d'accession 
prévu  par  l'art.  559,  et  la  question  présente  plus  de  difficulté.  Il  faut 
admettre,  d'abord,  que  l'accession  est  complète,  c'est-à-dire  que  le 
propriétaire  du  champ  auquel  la  partie  colevée  a  été  unie  a  pris  pos- 
session de  cette  partie,  sans  que  le  propriétaire  auquel  elle  a  été  enle- 
vée ait  réclamé  dans  les  termes  indiqués  par  cet  article.  Ceci  posé,  oa 
pourrait  dire  que  l'accessicHi  ici  s'est  opérée,  non  plus  par  une  succès^ 
slon  de  temps,  ni  par  la  vertu  de  la  propriété  qui  s'incorpore  et  s'assi- 
mile les  portions  ajoutées  par  l'allusion,  mais  par  un  effet  subit  et 
qrantané,  qui  ajoute  tout  à  coup  et  tout  d'une  pièce  une  portion  dis- 
tincte d'un  fonds  à  un  autre  fonds  ;  ou  peut  dire  que  c'est  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que,  n'étant  pas  de  la  substance  même  du  fonds  qui 
son  augmente,  l'hypothèque  dont  ce  fonds  était  gresé  n'en  doit  pas 
proliter(l).  Nous  ne  croyons  pas,  cependant,  que  cette  opinion  dmve 
être  consacrée.  C'est  précisément,  on  l'a  vu  plus  haut,  la  réserve  que 
proposait  M.  Treilhard  dans  l'interprétation  qu'il  faisait  de  notre  artide; 
mais,  on  l'a  vu  aussi,  elle  a  été  écartée  par  cette  idée,  que  l'interpréta- 
Uon  doit  être  réglée  par  les  principes  du  Code  Napoléon  sur  l'accession. 
Or  le  cas  proposé  est  un  des  cas  d'accession  prévus  par  le  Code  Napo- 
léon; le  droit  qu'il  attribue,  dans  ce  cas,  au  propriétaire  du  fonds  auquel 
la  partie  enlevée  a  été  unie,  procède  incontestablement  de  l'idée  que, 
même  dans  ce  cas,  il  y  a  Incorporation  définitive  par  la  possession  an- 
nale ;  la  toi  suppose  nécessairement  que  lorsque  cette  inconwraticHi  a  eu 
lieu  et  se  trouve  consommée  par  le  silence  du  propriétaire  dépossédé  et 
par  la  prise  de  posses^on  du  propriétaire  investi,  il  y  a  une  réunion  dont 
il  ne  reste  aucune  trace,  et  qui  désormais  ne  permet  ni  de  distinguer  le 
portion  réunie  de  la  propriété  première ,  ni  d'en  opéi^r  la  séparation  : 
c'est  assurément  sur  ce  fondement  que  le  propriétaire  dépossédé  est  dé- 
claré déchu  du  droit  de  réclamer  se  propriété  ;  et  c'est  aussi  pour  cela 
qu'à  notre  avis  l'hypothèque  des  créanciers  du  propriétaire  investi  devra 
s'étendre  à  la  portion  dont  s'est  accrue  dans  ce  cas  la  proprié.té  de  leur 
débiteur  (2). 

Nous  en  disons  autant  des  ties.  Ilots  et  «tterrissements  qui  se  forment 
dans  le  lit  des  fleuves  ou  des  rivières,  sauf  toutefois,  quant  au  droit  de 
propriété,  les  distinctions  établies  par  la  loi.  On  sait,  en  effet,  que  les 
lies,  Slols  et  alterrissements  qui  se  forment  dans  le  lit  des  rivières  na- 
vigables ou  flottables  appartiennent  à  l'Etot,  s'il  n'y  a  titre  ou  prêt- 
cripHon  contraire,  tandis  que  ceux  qui  se  forment  dans  les  rivières  non 
navigables  et  non  flottables  appartiennent  aux  propriétaires  riverwns 
du  cite  où  ils  se  sont  formés,  et,  s'ils  ne  se  sont  pas  formés  d'un  seul 
cAté,  aux  propriétaires  riverains  des  deux,  à  partir  de  la  ligne  qu'on 
suppose  tracée  au  milieu  de  la  rivière.  (Code  Napoléon,  art.  6ttO,  661.) 
Ce  n'est  évidemment  que  parce  que  les  propriétaires  riverains  ont  la 

(M  £leM.  Hourion  (A^.  ^rii,  t.  III,  p,  tl8).  —  Faif.  aussi  VU.  Butur  (0(  Ja 
Commun.,  1. 1,  n*  MO),  et  Dallot  {Rép.,  u  X,  p.  180,  n*  ts]. 
m  Voy.  HU.  Grenio-  (t.  I,  o*  ItS),  OartnUQ  (t.  XIX,  n>  tt7]. 
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proçaiéiB  de&  fonda  qui  bordent  le  fleuve  ou  la  rivière,  et  en  considënt- 
UoQ  de  ces  fonds  dont  ils  sont  propriétaires,  qu'ils  peuvent  acquérir, 
dane  la  mesure  indiquée  par  la  loi,  les  lies  et  Ilots  formés  dans  la  ri- 
vière; c'est  donc  encore  là  l'acceBsoire  des  propriétés  riveraines;  ce 
n'est  pas,  à  proprement  parier,  un  fonds  nouveau  et  distinct  ;  donc  les 
Iiypothèques  assises  sur  ces  propriétés  riveraines,  qui  sont  le  principal, 
s'étendront  eux  lies  ou  Ilots,  qui  ne  sont  que  les  accessoires  [■}. 

De  même  enfin,  dans  lo  cas  prévu  par  l'art.  563,  si  un  fleuve  ou  une 
rivière  navigable,  flottable  ou  non,  se  forme  un  nouveau  cours  en 
abandonnant  son  anct«i  lit,  l'hypothèque  qui  avait  été  élablie  sur  les 
fonds  nouvellement  occupés  se  portera  sur  la  portion  du  lit  abandonné 
que  cet  article  attribue,  k  litre  d'indemnité,  aux  propriétaires  dont  la 
(Hopriété  est  maintenant  envahie.  Ici,  k  la  vérité,  on  peut  dire  que  ce 
n'est  pas  précisément  d'accession  qu'il  s'agit;  mais,  en  définitive,  le 
terrain  abandonné  est  mis  dans  les  mains  du  propriétaire  k  titre  d'in- 
demnité; c'est  ce  qu'exprime  la  loi  die-mémo.  Ch*,  les  créanciers  hy- 
pothécaires sont  atteints  dans  ce  f|ui  est  leur  gage,  par  l'envahissement 
qui  prive  leur  débiteur  de  son  fonds.  Et  n'est-il  pas  juste  alors  que  cette 
indemnité,  qui  fait  revivre  la  chose  dans  une  chose  de  même  natvrc 
(car  il  en  pourrait  être  autrement  si  l'indemnité  consistait  en  une  somme  • 
d'argent;  voy.  infrà,  art.  2131  etSlSO),  profite  aux  créanciers  hypo- 
thécaires comme  elle  profite  à  leur  débiteur  (2)  î 

407.  Nous  disons  en  second  lieu  que  notre  règle  d'extension  s'ap- 
plique aux  avantages  résultant  de  l'extinction  de  chaînes  dont  l'exis- 
tence dépréciait  plus  ou  moins  la  propriété  hypothéqua. 

Par  exemple,  l'immeuble  sur  lequel  une  hypothèque  a  été  conférée 
était  grevé  d'une  servitude  qui  vient  à  s'éteindre  par  la  prescription  :  il 
valait  25,000  fr.  avant  l'extinction  de  la  servitude;  maintenant  que  la 
diarge  est  éteinte,  l'immeuble  serait  aisément  vendu  pour  35,000  fr. 
Le  créancier  hypothécaire  profile  de  cette  augmentation  de  valeur  :  cela 
ne  présente  pas  la  moindre  difficulté. 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  autre  démembrement  du  droit  de 
pi-opriclé,  spécialement  de  l'usufiiiit.  L'événement  qui  reconslituc  la 
propriété  dans  sa  plénitude,  en  réunissant  sur  la  mtîme  léte  l'usufruit 
et  la  nue  propriété,  tournera -t-il  au  profil  du  créancier  hypothécaire? 
A  cet  égard,  on  a  gënërnlement  disUngué. 

Par  exemple,  Paul  avait  un  immeuble  dont  il  a  donné,  psu-son  testa- 
ment, la  propriété  à  Joseph  et  l'usufruit  ii  Jacques  ;  le  legs  étant  recueilli 
par  l'un  et  par  l'autre,  Joseph  emprunte  une  somme  de  12,000  fr.,  kla 
sàrelë  de  laquelle  il  affecte  hypothécairement  la  nue  propriété  qui  lui  a 
été  léguée  ;  puis  Jacques,  légataire  de  l'usufruit,  meurt,  en  sorte  que 
l'usuffuit,  éteint  par  cet  événwneDt  (art.  617  Code  Napoléon),  va  se 

(1)  Vo(.  HH.  Grenier  {lot.  eil.),  Dm-witon  (loe.  et*.),  Monrion  (fi^.  icrit.  t.  Ill^ 
p.  478).  —  Vog.  cependant  MM.  PereU  (art,  3133,  n*3],  Dalloi  |l.  IX,  p.  iîl,  n'  17), 
Martoa{n*7Ml. 

(aj  Yoy.  HH. Persil  ((«. cit.,  W  h),  Mourlon  {lot.  rit.]. -  M.  ftp«idant  M.  Mtr- 
ton  (û- 728). 
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réunir  à  la  nue  propriété  sur  la  télé  de  JoEeph.  En  cet  état,  ce  dernier 
est  exproprié  et  la  pleine  propriété  de  l'immeuble  mis  en  vente  ne  pro- 
duit qu'une  somme  de  12,000  fr.  Dans  ce  cas,  le  créancier  hypothé- 
caire de  Joseph  va-t-il  prendre,  en  payement  de  sa  créance,  (oui  ce 
qui  restera  du  prix,  déduction  faite  des  fïais  et  des  autres  créances  pri- 
vilégiées? Et  les  créanciers  chirographaires  de  Joseph  ne  pouiront-ils 
pas  prétendre  qu'il  y  a  une  sorte  de  ventilation  à  faire,  en  ce  que  le 
crénnder  hypothécaire  n'ayant  reçu  hypothèque  que  sur  la  nue  pro- 
priétt'^,  il  ne  saurait  leur  être  préféré  au  moins  sur  la  pœ'Uon  du  piix 
représentant  la  valeur  de  l'usufruit?  Les  créanciers  chirograpbaircs  no 
seront  pas  fondés  assurément  :  c'est  l'opinion  générale  (l).  Dans  l'es- 
pèce,  en  effet,  c'est  l'usufruit  qui  est  ailé  se  réunir  h  la  nue  propriété 
sur  la  tête  du  nu  propriétaire.  Or  la  propriété  est  le  drwt  principal , 
l'usufruit  n'est  que  le  droit  accessoire.  Donc  l'hypothèque  établie  sur 
la  propriété  s'est  étendue  à  l'accessoire  ;  et  désormais  die  l'embrasse 
comme  elle  embrasserait  l'alluvion  :  «  Si  nttila  proprietaspignori  data 
sil,  vsvafrvcius,  gui  poslea  adcreieril,  pignori  erit.  Eadeia  causa  est 
atluvionis.  »  (L.  18,  S  1.  f-  Depign.  act.)  La  solution  serait  la  mcme 
dans  le  cas  où  la  consolidation  s'opérerait,  non  point  par  la  mort  de 
.  l'usufruitier,  mais  par  l'acquisition  que  le  nu  propriétaire  aurait  Cùtc 
de  l'usufruit;  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre,  il  n'y  aurait  de 
raison  pour  que  l'hypothèque  assise  d'nbord  sur  la  nue  propriété  n'af- 
fectâl  pas  l'usufruit  par  voie  d'estcnaon  (-2). 

Mais  renversons  l'hypothèse.  C'est  Jacques,  usufruitier,  qui  a  fait 
l'emprunt  et  qui  a  conféré  hypothèque  sur  son  droit  d'usufruit  ;  ensuite 
il  a  acheté  la  nue  propriété  dont  Joseph  était  légataire;  et  enfm,  quand 
il  avait  ainsi  réuni  sur  sa  t^te  et  l'usufniit  et  la  nue  propriété,  il  est 
exproprié  du  tout.  Qu'advient-il  de  l'hypothèque  dont  il  avait  affecté 
son  droit  d'usufmit?  Et  d'abord,  nous  le  rappelons,  l'hypothèque  n'est 
pas  éteinte.  Nous  l'avons  montré  plus  haut  (voy.  n'  383),  si,  même 
dans  ce  cas ,  l'usufruit  s'éteint  par  la  consolidation  aux  termes  de 
l'art.  617  du  Code  Napoléon,  c'est  seulement  dans  les  rapports  de 
l'usufruitier  et  du  nu  propriétaire,  ce  n'est  pas  quant  aux  droits  que 
l'usufruitier  a  pu  conférer  ii  des  tiers  :  l'hypothèque  subsiste  donc. 
Mais  dans  quelle  mesure  ?  Va-t-elle  jusqu'à  grever  la  nue  propriété  par 
voie  d'extension?  Non;  car  m  c'est  la  propriété  qui  est  venue  s'ad- 
joindre à  l'usufruit;  et  il  impliquerait  que  le  principal  cédât  à  l'accfs- 
soii-e  :  c'est  aussi  l'opinion  générale  (3). 

408.  Enfin,  nous  avons  dit,  sur  cette  première  application  de  la  règle 
consacrée  par  notre  article,  que  les  créanciers  hypothécaires  profitent 
des  améliorations  procédant  de  changements  qui  ont  placé  l'immeuble 

(1)  Pov.UH.  Delmcourt[ul]I,  p.3gs,n°4),  Grenler(t.l,ii*litt),  DtlloifLlX, 
p.  133,  n'  igj,  BaCtur  (  t.  Ht  »*  318),  Troploag  (a°  Btt],  DuruWn  (u  XIX,  n'  369}, 
Mariau(n°  731). 

(3)  Vof.  cependant  U.  BaUur  [loe.  cit.). 

(3)  Vog.  HH.  Grenier  (  1. 1,  n* itO),  Ddiot  ( loe.  cil.,  n* 30),  Tropldng  (n*  5S3  ià), 
Martou  (foc.  cit.).  —  Voy.  ccpcndunt  U,  DuranloD  {loe.  eil.). 
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hypolhéqué  dans  des  conditions  mcilieures  dcxploilalion  ou  autres 
Ceci  se  démontre  en  quelque  sorte  de  soi-mflme  et  ne  saurait  faire  naîtie 
aucune  difliculté. 

l'arexemple,  je  possède,  pour  toute  fortune  immobilière,  une  maison 
située  dans  un  coin  i-eculé  de  Paris;  surviennent  des  travaux  d'utilité 
puUique  par  l'effet  desquels  ma  maison  se  trouve  en  façade  sur  une 
?n"i?«°"/"''  """  '■"''  nouvelle  et  importante;  ma  maison,  qui  vaUit 
00,000  fr.  avant  1  exécution  dos  travaux,  en  vaut  100,000  maintenant- 
1  augmentation  profite  à  mes  créanciers  hypothécaires  comme  elle  me 
prolite  a  moi-mômc  ;  leur  gage  s'augmente  de  tout  ce  dont  ma  fortune 
munobilière  s  est  accrue,  et  mes  créanciers  chirographaires  ne  pouiront 
pas  leur  contester,  en  cas  d'expropriation,  la  part  qui  leur  revient  dans 
le  prix  du  gage  ainsi  amélioré. 

Par  exemple  encore,  vous  avez  un  terrain  qui,  en  raison  de  sa  situa- 
tion même  et  de  la  difficulté  des  communications  qui  en  rendent  l'ex- 
ploitation pour  ainsi  dire  impossible  tant  elle  serait  onéreuse,  est  à  peu 
près  sans  valeur.  Mais  des  routes  sont  ouvertes ,  un  chemin  de  fer  est 
établi,  et  votre  terrain  acquiert  une  valeur  considérable.  L'augmenlalloii 
profite  aux  hypothèques  qui  s'étaient  assises  sur  un  immeuble  insuffi- 
sant, et  ce  qui  n'était  nen  ou  à  peu  près  k  l'origine  devient  une  sûreté 
réelle  et  seiieuse. 

Les  hypothèses  pourraient  être  multipliées;  nous  n'insistons  pas  ce- 
pendant sur  cette  première  application  de  la  règle;  ce  qui  précède  en 
fait  suffisamment  apercevoir  la  portée. 

III.  —  409.  Il  en  est  des  améliorations  industrielles,  c'est-à-dire  de 
celles  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  comme  des  omélioralions  naturelles 
ou  accidentelles;  elles  profitent  aussi  h.  l'hypothèque.  C'est  de  toute 
évidence  en  ce  qui  concerne  les  améliorations  qui  sont  le  fait  du  débi- 
teur. En  est-il  de  même  quant  aux  améliorations  provenant  d'un  tiers 
possesseur?  L'affirmative  est  certaine  également.  Ainsi,  tel  immeuble 
grevé  d'hypothèque  est  passé  des  mains  du  débiteur  à  un  acquéreurqui, 
ayant  négligé  de  remplir  les  formalités  nécessaires  pour  puiser  la  pi^o- 
priété,  est  reste  tenu  dans  les  termes  des  art.  21 G7  et  suivants  du  Code 
Napoléon.  II  est  en  possession  del'irameuble,  et,  pendant  qu'il  possède, 
il  fait  des  réparations,  des  plantations,  etc.,  qui  améliorent  considéra- 
blement la  propriété.  Ces  améliorations  rentrent  incontestablement  dans 
les  prévisions  de  notre  article,  qui,  sans  distinguer  en  aucune  manière, 
veut  que  l'hypothèque  acquise  s  étende  à  toutes  les  améliorations  surve- 
mes  à  l'immeuble  hypothéqué.  Celles  du  tiers  détenteur  sont  donc  affec- 
tées aussi  bien  que  celles  que  le  débiteur  aurait  pu  faire  lui-mômt  des 
hypothèques  procédant  du  chef  de  ce  dernier.  Seulement,  par  un  senti- 
ment d'équité,  la  loi  réserve  au  tiers  possesseur  la  répétition  de  ses  dé- 
penses, jusqu'à  concurence  de  la  plus-value  qu'elles  ont  procuréeàl'im- 
meuble.  Nous  revenons  sur  ceci  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2175. 
Quant  à  présent,  un  seul  point  est  à  retenir,  c'est  que  notre  règle  d'ex- 
tension s'applique  aux  améliorations  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  et  cela 
soit  qu'elles  proviennenldupropriéta ire del'immeuble hypothéqué, soit 
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qu'elles  proviennent  d'un  tiers  détenteur.  Ceci,  du  reste,  n'est  pas  con- 
testé. 

410.  La  dillîcultti,  la  seule  qui  se  soit  produite,  touche  au  sens  qu'il 
convient  de  donner  au  mot  améliorations  :  encore  même  cette  diffi- 
culté, qui  d'ailleurs  n'en  aurait  pas  dû  être  une,  se  restreint-elle  à  un 
point  tout  particulier. 

On  est  d'accord,  en  effet,  sur  cette  idée,  que  tout  ce  qui  rend  la 
chose  meilleure,  quelque  importants  que  soient  le  travail  et  la  main- 
d'œuvre,  et  qudque  complète  que  soit  la  modification,  constitue  une 
amélioration  à  laquelle  s'applique  la  disposition  de  notre  article.  Ainsi, 
un  marais  a  été  desséché  et  assaini  ;  une  terre  stérile  a  été  convertie  en 
une  pépinière,  en  un  jardin,  un  veiner;  une  terre  improductive  a  été 
couverte  de  plantations  considérables  ;  un  lifltiment  en  état  de  dégrada- 
tion complète  a  été  laidement  réparé  ;  une  maison  de  dimensions  in- 
suffisantes s'est  accrue  d'une  aile  qu'on  y  a  ajoutée,  ou  a  été  suréle\'ée 
d'un  étage  :  ce  sont  là  des  améliorations,  selon  l'opinion  de  tous  les 
auteurs  sans  excepUon,  et  toutes  elles  profitent  k  l'hypothèque. 

Hais  l'immeuble  grevé  d'hypothèque  est  un  terrain  nu;  et  sur  ce 
terrain  on  t  été  élevées  des  constructions  importantes  et  d'une  valeur  très- 
considérable.  Ces  constructions  nouvelles  sont-elles  aussi  des  amélio- 
rations dans  le  sens  de  la  loi  ?  C'est  là  le  point  controversé  entre  les 
flUteurs.  La  solution,  pourtant,  n'en  saurait  être  douteuse.  C'est,  nous 
l'avons  vu  plus  haut,  par  les  principes  sur  le  droit  d'accession  que  doit 
être  réglée  l'application  de  notre  article.  [Svprà,  n"  406.)  Or  c'est  une 
maxime  certaine  dans  )e  droit  d'accession  que  omne  quoâ  solo  interlifi- 
catur  solo  eedit.  —  D'un  autre  cûté,  les  rédacteurs  du  Code,  en  définis- 
sant ce  droit  d'accession  par  ses  effets  mêmes,  ont  dit  expressément  : 
*  La  propriélé  d'une  chose,  soit  mobihère,  soit  immobilière,  donne 
droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit,  et  sur  ce  qui  t'y  unit  accessoirement, 
soit  naturellement,  soit  artificiellement.  »  (Art.  546.]  Et  n'en  faut  pas 
davantage  pour  écarter  l'opinion  de  ceux  qui,  mettant  les  constructions 
dans  une  classe  à  part,  y  ont  voulu  voir  non  pas  une  amélioration  du 
sol,  mais  une  création  tout  h.  fait  indépendante  (1)  :  évidemment  rien 
ne  s'accorde  moins  avec  les  principes.  11  Aut  reconnaître,  au  contraire, 
que  des  constructions  élevées  sur  un  terrain ,  quelque  considérables 
qu'on  les  suppose,  sont  censées  ne  faire  qu'une  seule  et  même  chose 
avec  ce  terrain,  et  que  par  la  volonté  très-expresae  et  très-formelle  de 
la  loi,  elles  n'en  constituent  même  que  l'accessoire.  Et  de  Ib  &  dire  que 
l'hypothèque  dont  le  terrain  était  grevé  s'étendaux  constructions  comme 
elle  s'étendrait  à  toutes  autres  améliorations,  la  conséquence  est  néces- 
saire :  aussi  est-eile  généralement  proclamée  (2). 

(I)  Voy.,  en  c«  setiB,  UM.  Datioz  (loc.  cit.,  n'  ISI,  Tatdler  (t  n,  p.  SIS  et  31«i 
L  VU,  p.  M9).—Vog.  «niil  un  »rrM  de  1»  Coar  de  Paris,  da  S  man  ISBA  (Dev.,  Si, 
1,  908).  —  Jungt  :  l'airet  de  la  Cour  de  Lyon ,  da  IS  lanvler  1S3S,  qoe  ncns  cltom, 
tuprà,  Ml  o*  107,  et  let  Obserrationa  présaotéei  par  la  FacultiS  de  droit  de  GreDotde 
Ion  de  l'enquête  administratWe  de  lihl  [Docum  ,  t.  III,  p.  a&S  et  eujt.]. 

(î)  Voy.  MM.  Greoler  (t.  I,  n*  147 ),  Dnraoton  [t. XIX.d* ass),  Mowlon  {Rép.  ttrit. 
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iV.  —  411.  Après  SToir  suivi  la  rèf^  dans  ses  applications,  il  reste 
à  fidre  remarquer  qu'elle  est  élraDgërc  k  tous  les  cas  où  l'augmentation 
procède  d'une  acquisition  nouvelle  eu  de  l'adjonction  faite  par  le  pro- 
priétwre  d'un  terrain  ii  un  autre  pour  donna:  plus  d'étendue  au  pre- 
mier. 

Par  exemple,  j'ai  donne  une  hypothèque  ^r  ma  lerre,  et  à  cAtë  de 
cette  terre  s'en  trouve  une  autre  que  j'achète  et  que  je  réunis  à  la  pre- 
mière, de  manière  à  n'en  faire  qu'une  seule  des  deux.  Il  est  certain  que 
l'hypothèque  par  moi  donnée  sur  la  terre  que  je  possédais  d'abord  ne 
s'étendra  pas  à  la  terre  que  je  viens  d'ncquérir.  Dans  ce  cas,  leur  réu- 
nion en  un  seul  corps  consiste  dans  ma  volonté  personnelle  de  n'en  faire  ■ 
un  tout  que  par  rapport  k  moi  et  à  mon  usage  ;  mais  par  rapport  an  sol 
immobilier,  la  terre  nouvellement  acquise  par  moi  n'en  est  pas  moins 
bien  distincte  de  la  propriété  que  j'avais  d'abord ,  tout  aussi  distincte 
après  l'acquisition  qu'elle  l'était  avant. 

Par  exemple  encore,  j'avais  conféré  hypoUièque  sur  un  terrain  enclos 
d'une  contenance  d'un  hectare  ;  plus  tani ,  j'achète  un  hectare  encore 
que  Je  réunis  au  premier,  dont  j  étends  l'enceinte.  L'hypothèque  n'en 
restera  pas  moins  concentrée  sur  l'hectare  que  j'ai  hypothéqué.  La 
consistance  de  mon  terrain  enclos  est  changée,  elle  s'est  augmentée; 
néanmoins  les  deux  portions  dont  il  se  compose  maintenant  sont  par- 
faitement distinctes,  et  de  l'une  à  l'autre,  dans  le  sens  teiritorial  et  hy- 
pothécaire, il  n'y  a  ni  principal  ni  accessoire. 

C'est  la  doctrine  que  nous  avons  émise  déjii,  sur  la  question  de  savoir 
si  des  Hugmenta^ons  faites  dans  les  mêmes  circonstances,  pendant  le 
mariage,  à  un  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux,  constitue  ou  non 
des  propres.  Nous  nous  sommes  prononcé  pour  la  native,  sans  tenir 
compte  de  l'objection  puisée  par  quelque*  auteur*  dans  l'art.  1019,  le- 
quel, en  matière  de  legs,  tient  les  circonstances  indiquées  comme  suf- 
fisantes pour  faire  comprendre  le  terrain  nouvellement  acquis  dans  le 
legs  de  l'enclos  {2).  On  pourrait  peut-être  invoquer  et  opposer,  en  fa- 
veur de  l'existence  de  l'hypothèque,'  la  même  analogie.  Mais  nous  ré- 
pondrions encore  qu'il  n'en  est  pas  non  plus  des  règles  sur  l'hypothèque 
comme  des  règles  sur  lo  legs;  l'appréciation  de  l'intention  est  domi- 
nante en  matière  de  legs,  et  ici  l'intention  serait  essentiellement  favo- 
rable au  légataire,  en  ce  que  le  testateur,  qui  aurait  pu  retrancher  s'il 
l'avait  voulu,  est  censé,  dès  qu'il  ne  l'a  pas  fait,  avoir  disposé  de  l'en- 
clos en  totalité.  Au  contraire,  en  matière  d'hypothèque,  les  règles  sont 
essentiellement  limitatives;  elles  doivent  être  appliquées  rigoureuse- 
ment et  sans  qu'il  y  ait  jamais  à  rechercher  quelle  a  pu  être  l'intention 
des  parties.  Or  la  règle  d'extenâon  posée  dans  notre  article  suppose  que 


t  m,  p.  47Î),  Troplong  (n' 3811,  MaMon  (n*  ISS).—  La  Conr do  Pwfs ( 
n'a  pu  perataU  dam  la  doclrlofl  qu'ella  avait  conaacrje  par  ton  airCt  cltd  i  la  nota 
préi^iite.  Vov.  an  deux  arreu  on  aeni  coalraira  de*  i  ]uillei  IBM  «t  18  Janrier 
1S38.  —  Conf.  Req.,  11  avr.  1833;  Bourges,  3  téj.  1851,  ot  Bennw,  31)  mï.  18SI 

(/.  P.,  1837, 1 1.  p.  310,  313;  1851, 1. 1,  p.  471;  18S3,  t.  H,  p.  75). 

(1)  Yoy.  lo  Traili  du  Ccnfrol  dt  ilnriage,  1. 1,  n*  497. 
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les  améfioraliolis  et  augmentations  qu'elle  a  en  vue  procèdent  d'une 
union  l'éelle,  d'une  véribible  accession,  d'une  iidjonction  qui  se  fait  ac- 
cessoirement à  l'immeuble  hypothéqué.  Et  ici ,  encore  une  fois,  nous 
n'avons  ni  union ,  ni  accession ,  ni  adjonction  i  nous  avons  deux  por- 
tions parfait«ment  distinctes,  deux  propriétés  indépendantes,  dont  an- 
cime  des  deux  n'est  l'accessoire  de  l'autre,  et  qui  toutes  deux  sont  prin- 
cipales. 

2119.  —  Les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypollièque. 

SOMBtAIRE. 

I.  Origine  de  la  mulme  reproduite  dans  notre  article.  Elle  appartient  au  droit  cou- 

tunuer;inajala  pori^  n'eu  ftaii  pas  la  mËmc  dons  toutes  les  coûtâmes. 

II.  Elle  B  été  introduite  Gurabondamnicnt  dans  le  Code  Napotùon  ;  et  c'est  t  tort  que 

qaelqnes  auteurs  la  priJsenient  comme  écrite  spécialement  en  vue  des  objets 
qui,  ayant  été  immobilisés  par  leur  accession  hua  immeuble,  sont  ensuite  reo- 
du8  k  leur  nature  d'objets  mobiliers.  Notre  article  est  une  disposition  générale 
qui  embrasse  ce  cas  particulier. 

III.  Mais  dans  son  application  au  cas  particulier,  elle  peut  avoir  des  conséquences 

fort  graves  contre  Ireiucllcs,  d'ailleurs,  les  créauciers  bypothécairca  ne  sont 
pas  toujours  nécessairement  désarmés. 

I.  —  412.  Dans  les  principes  du  droit  romain ,  it  n'y  avait,  en  ma- 
tièro  d'hypothèque ,  aucune  différence  à  faire  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  ;  les  biens  des  deux  classes  étaient  également  susceptibles 
d'hypothèque.  Toutes  choses  susceptibles  d'être  vendues  pouvaient, 
par  cela  môme ,  être  affectées  hypothécairement  pour  la  garantie  des 
créanciers  :  telle  était  la  règle.  Quod  emptionem  vendiiionemque  recipit, 
eliam pignorationem  recipere potesl.  (L.  9,  S 1 ,  ff.  Jkjrign.  et liyp.,  etc.) 
Du  reste,  l'hypothèque  des  meubles  jouissait,  au  même  titre  que  celle 
des  immeubles,  de  toutes  les  prén^tives  attachées  à  ce  genre  de  ga- 
rantic,  c'est-à-dire  qu'elle  donnait  le  droit  de  préférence  vis-à-vis  des 
autres  créanciers  dont  l'hypothèque  était  postérieure  en  date,  et  le  droit 
de  siiite  vis-k-vis  des  tiers  auxquels  le  meuble  aurait  pu  être  transmis; 
car,  l«s  textes  consacrant  ce  droit  de  suite  et  ce  droit  de  préférence, 
n'établissaient  pas  de  différence  entre  les  immeubles  et  les  meubles. 
(L.  12,  §  10,  ff".  Qui  pot.  in  ptgn.  vel  hyp.,  etc.;  I.  15,  C.  Depign. 
et  hyp.) 

En  France,  et  même  dans  les  payç  de  coutume,  les  principes  de  hi 
loi  romaine  furent  d'abord  reçus  et  consaci-és,  au  moins  dans  ce  qu'ils 
avaient  de  général  ;  mais  des  modifications  no  tardèrent  pas  à  s'intro- 
duire. C'est  précisément  l'une  de  ces  modifications,  et  l'une  des  prin- 
cipales, que  noire  ar^cle  rappelle. 

HZ.  Le  droit  commun  des  pays  coutumiers,  sinon  la  coutume  de 
tous  ces  pays,  n'a  pas  admis  longtemps,  en  effet,  l'hypothèque  des 
meubles  :  il  l'a  rejetce  bientôt  et  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dii« 
quant  au  droit  de  suite  et  quant  au  droit  de  préférence.  Pourquoi? 
Loyseau  en  donne  les  motifs,  qu'il  faut  reproduire  parce  qu'ils  sub- 
sistent encore  aujourd'hui  et  qu'ils  montrent  l'impossibilité  d'asseoir 
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une  hypothèque  sur  des  biens  sans  fixité.  *  Dont  la  raison,  dil-il,  n'est 
pas  celle  qu'on  allègue  vulgairement,  que  viobiliam  vilis  est  possesn'o, 
pour  ce  que  le  plus  ou  le  moins  ne  sont  point  de  difTérence  au  droit, 
mais  il  y  en  a  trois  autres  pertinentes.  L'une,  que  les  meubles  n'ont 
pas  une  subsistance  permanente  et  stable  comme  les  immeubles,  et  * 
partant  ne  sont  si  propres  à  recevoir  en  soi,  par  la  simple  convention 
et  sans  qu'ils  soient  actuellement  occupez,  le  caractère  d'hypothèque, 
et  •!  conserver  ses  effets. . .  L'autre,  que  les  meubles  peuvent  facilement 
et  sans  incommodité  être  mis  es  mains  du  créancier,  les  lui  hnillant  en 
gage. . .  de  sorte  que  quand  il  n'y  a  que  ta  simple  convention  sans  nan- 
tissement, on  peut  imputer  au  créancier  de  n'avoir  pas  pris  son  assu- 
rance comme  il  pouvoit  :  ce  qui  n'est  pas  aus  immeubles,  dont  il  est 
malaisé  et  incommode  de  transférer  la  détention  au  créancier...  La 
troisième  est  que  si  les  meubles  avaient  suite  par  hypothèque  en  vertu 
de  la  simple  convention. . .  le  commerce  seroit  grandemmt  incommodé, 
même  aboly  presque  tout  à  fait,  pour  ce  qu'on  ne  pourroit  pas  disposei- 
d'une  épingle,  d'un  grain  de  bled,  sans  que  l'acheteur  en  pust  ùire 
évincé  par  tous  les  créanciers  du  vendeur  (-1).  » 

Slais,  nous  l'avons  fait  pressentir,  l'hypothèque  des  meubles  ne  fut 
pas  rejetée  ainsi  d'une  manière  absolue  dans  tous  les  pays  de  coutume. 
Le  droit  commun  s'était  fixé,  sans  doute,  dans  le  sens  indique  par  Ix>y- 
'seau;  toutefois  quelques  coutumes  particulières  faisaient  exception, 
non  pas  qu'elles  admissent  l'hypothèque  des  meubles  d'une  manière 
complète  et  avec  tous  les  effets  attachés  à  l'hypothèque,  mais  elles  l'ad- 
mettaient dans  une  certaine  mesure  et  dans. l'un  de  ses  effets  :  telles 
étaient  notamment  les  coutumes  de  Normandie,  du  Maine  et  d'Anjou. 
Dans  ces  pays,  comme  le  dit  encore  Lioyseau,  on  avait  été  particulière- 
ment frappé  de  la  dernière  des  trois  raisons  dont  l'ensemble,  partout 
ailleurs,  avait  fait  rejeter  l'hypothèque  des  meubles;  mais,  comme 
a  cette  dernière  raison ,  qui  certes  est  la  plus  plausible ,  ne  porte  qu'à 
la  mite  de  l'hypothèque  concernant  l'acheteur,  et  non  à  celle  qui  con- 
cerne le  créancier  postérieur,  »  on  avait  pris  un  terme  moyen  :  l'hypo- 
thèque des  meubles  avait  été  admise  quant  à  la  suite  concernant  le 
créancier  postérieur,  en  ce  sens  que  les  créanciers  qui  avaient  accepté 
des  meubles  comme  un  gage  hypothécaire  n'avaient  droit  au  prix  que 
selon  l'ordre  de  leur  hypothèque;  au  contraire,  elle  avait  été  rejetée 
quant  à  la  suite  concernant  f  acheteur,  en  ce  sens  que  si  les  meubles 
hypothéqués  avaient  été  vendus,  l'acheteur  en  était  régulièrement  pro- 
priétaire et  n'avait  pas  d'éviction  fi  craindre  de  la  part  des  créanciers  du 
vendeur  (2). 

Tel  était,  sur  ce  point,  l'ensemble  du  droit  coutumier  :  il  se  résu- 
mait dans  cette  maxime  fameuse,  devenue,  selon  l'expression  de  Loy- 
seau,  une  r^le  et  comme  un  proverbe  de  pratique  :  Meuble  n'a  pas  de 
suite  par  hypothèque.  Du  reste,  cette  règle  était  on  ne  peut  plus  géné- 
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raie;  on  la  retrouve  liMfietinctcment  dans  toutes  les  coûtantes,  et  cela 
devait  être.  Ceci  posé  que  ta  mtte  par  hypothèqm,  dans  le  langage  du 
droit  coutumîèr,  s'entôulait  non-seulement  de  l'action  du  «réaneier 
qui  »uit  contre  l'acquéreur,  mais  tnoore  de  l'action  du  créancier  qui 
jmii  contre  vn  créaneitr  postérieur  (1),  la  maxime  avait  sa  raison  d'<Uro 
dans  toutes  les  coutumes,  dans  celles  qui  n'admettaient  de  l'hypo- 
Ihèque  des  meubles  que  le  droit  de  préférence,  non  moins  que  dans 
celles  qui  n'en  admettai^it  rien,  ni  le  droit  de  préférence  ni  le  droit 
de  suite.  Seulement  la  portée  n'en  était  pas  et  n'en  pourait  pas  être  la 
même  dans  les  coutumes  de  l'une  et  de  l'autre  classe  :  dans  les  pm- 
mières,  elle  signiliait  uniquanent  que  les  meubles  une  fois  sortis  de  la 
possession  du  débiteur  par  l'effet  de  la  vente  étaient  affranchis  ^tre  les 
mains  de  l'acheteur,  qui  ne  pouvait  pas  éti'e  inquiété  ;  dans  les  autres, 
en  bien  plus  grand  nombre,  elle  si^ifiait  que  si,  par  impossible,  des 
meubles  avaient  été  aflëctés  hypothécairement,  non-seulement  l'ache- 
teur de  ces  meubles  ne  pouvait  pas  Stre  inquiété  par  les  créanciers 
hypothécaires,  mais  encore  que  ces  créanciers  eux-.mémes  et  entm 
eux  n'avaient  pas  à  compter  sur  l'hypothèque  pour  se  ^ro  payer  sur 
le  pris,  les  uns  par  préférence  aux  autres  (2) . 

11.  —  414,  Noire  article  nous  dit  également  que  les  tneubles  n'ont 
pas  de  mite  par  btjpothèguê.  En  quel  sens  et  dans  quel  intérêt  nous  le 
dit-il  ?  Evidemment  ce  ne  peut  être  dans  le  Eens  et  avec  la  significalion 
restreinte  qu'avait  la  maxime  pour  les  pays  coutumiers  où,  par  excep- 
tion au  droit  commun,  l'hypothèque  des  meubles  était  admise  au  moins 
quant  nu  droit  de  prëfërence.  En  présence  des  art.  2114  et  îl  18,  dont 
l'un  dit  de  l'hypothèque  qu'elle  est  un  droit  réel  sur  les  im/neiibles,  et 
dont  l'autre  indique  les  biens  immobiliers  et  leurs  accessoires  réputés 
immeubles  comme  seuls  susceptibles  d'être  hypothéqués,  notre  article 
ne  peut  avoir  d'autre  signification  que  celle  qu'avait,  dans  le  droit  com- 
mun des  coutumes,  la  maxime  dont  il  est  la  reproduction.  Il  revient 
donc  h  dire,  ce  que  du  reste  les  rédacteurs  de  la  loi  du  9  messidor  an  3 
avaient  cru  devoir  exprimer  plus  nettement  encore  (3j,  qu'A  l'égard  des 
meubles  et  objets  mobiliers,  ils  ne  sont  pas  suseeptibles  d'être  kijpothé- 
<I^tés.  En  ce  sens,  notre  article  exprime  ce  qui  déjà  est  clairement  indi- 
qué par  les  art.  2114  et  2118,  et  il  est  vrai  de  dire  que  la  dispo^tlon 
en  a  été  introduite  surabondamment  dans  le  Code. 

415.  D'ailleurs,  notre  article  régit  au  même  titre  et  les  objets  mo- 
biliers qui  n'ont  pas  cessé  de  conserver  leur  caractère  de  meubles,  et 
ceux  qui ,  ayant  été  immobilisés  par  la  destination ,  ont  repris  ensuite 

(1)  •  La  safle  par  hypothèque,  dit  Lojaun,  ett  quand  un  créanoiar  suit  ton  bfpo- 
ihÈflue  ou  conln  l'ee^tirtUT,  ou  «inlre  H  oriancier  poitériear.  »  { Voy.  (oc.  cit.,  n'SS.) 

(3)  La  rtgle,  aelon  Lofseau,  emporte  <•  que  l'ac/iuëreur  ne  peut  Être  inqutéU,  et 
aiati  que  la  tuile  et  ordre  [fA|/^o(Acfue  u'a  lieu  aux  meubles  entre  ptuaieurs  eréan- 
eien  auxqoeli  lli  «ont  hypotlidquei.  •  {Loc.  cit..  n'  93.) 

(3)  Cctie  loi,  qui,  on  l'a  tu  plus  haut  (  luprà,  n*  3Ii8  ],  déclarait  aitasl  seuls  susce|>- 
tlblee  d'hypothtque  le«  Uens  et  ceVIains  droits  immobUian,  ajoutait  nâanmoint,  A 
l'art,  e  :  ■  A  l'égard  des  bient  meuUet,  Ib  ne  pauTanietre  l'ohjM  d'auonnelirpslhtqne, 
sanq  pi^Judlce  louterois  du  droit  d?  suite  pour  cause  de  rerendlcallon,  » 
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par  \ê  séparation  Iflur  nature  mobilière.  Quelques  aut«ure,  guidés  par 
le  désir  de  dérendre  la  loi  contre  le  reproche  de  s'âtns  répétée,  ont  ét^ 
amenés  à  penser  mèms  que  c'est  en  particulier  pour  les  meuble*  de 
cette  dernière  catégorie ,  et  seulement  pour  eux ,  que  le  texte  de  notre 
article  a  été  écrit  :  «  Il  est  clair,  dit  U.  Duranton,  que,  sousleCode,  la 
règle,  l£S  meubles  n'ont  pas  de  tuUe  par  hypoUâque,  n'aurait  aucun 
sens,  appliquée  aux  meubles  ordinaires,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  hy- 
pothéqués :  dès  lors  il  allait  de  soi  qa'ila  no  puissent  être  suivis  par  voie 
d'hypothèque  ;  il  eût  donc  été  inutile  de  le  dire.  KUe  doit  être  entendue 
de*  meubles  gui  étaient  devenus  immeubles  par  destination,  et  gui  ont 
été  affectés  de  l'hypatMque  avec  l'immeuble,  mais  gui,  une  fois  séparés 
du  fonds,  ne  peuvent  être  suivit  par  voie  d'kypothèque,  parce  que  par 
la  séparation  ils  ont  repris  le  caractère  de  meubles  ordinaires  (l).  n 
Toutefois  rien,  ni  dans  le  texte  ni  dans  la  discussion  de  la  loi,  n'autorise 
une  pareille  interprétation  ;  et  il  y  a  d'autant  moins  lieu  de  s'y  arrêter 
que,  même  entendue  dans  le  sens  qu'on  lui  prête,  la  disposition  de 
notre  article  n'en  serait  pas  moins  surabondante  :  car  enfin,  si  les  m6u> 
blés  d'abord  immobilisés  reprennent,  par  la  séparation,  leur  caractiro 
de  meubles  ordinaires,  c'est  donc  qu'ils  rentrent,  par  la  séparation, 
dans  la  règle  générale;  d'où  suit  que  même  pour  les  meubles  qui,  l'im- 
mobilisation étant  venue  à  cesser',  ont  été  rendus  n  leur  nature  primi- 
-  live,  il  allait  de  soi  qu'ils  ne  pourraient  pas  être  suivis  par  voie  d'hypo- 
thèque, puisque,  comme  tous  autres,  ils  sont  désormais  insusceptible* 
d'être  distinctement  et  isolément  hypothéqués  (2).  11  faut  donc  recon- 
naître  qu'il  y  a  dans  notre  article  une  disposition  absolue,  surabondante, 
sans  doute,  en  présence  des  art.  2114  et  3118,  mais  qui  embrassa  les 
meubles  d'une  manière  générale,  et  par  conséquent,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  non-seulement  ceux  qui  n'ont  jamais  perdu  la  qualité  de  meu- 
blea,  mais  encore  ceux  qui,  l'ayant  perdue  par  rimmobilisation,  l'ont 
reprise  plus  tard,  quand  l'immobilisation  a  cessé. 

416.  Hais  il  y  a  quelques  conséquences  à  préciser,  quant  aux  meu- 
bles de  cette  dernière  catégorie,  qui,  pendant  leur  immobilisation,  ont 
«té  atteints  par.  les  hypothèques  dont  était  grevé  l'immeuble  auquel 
ils  étaient  attachés.  L'une  de  ces  conséquences  a  été  déduite  plus  haut, 
quand  nous  avons  montré  qu'à  l'instant  où  l'immobilisation  cesse,  les 
meubles  échappent  à  l'hypothèque  qui  les  av^t  atteints  comme  acœs- 
MÀres,  et  que  le  gage  du  créancier  se  trouve  d'autant  diminué.  (Yoy. 
tuprà,  n*  376.)  En  voici  une  autre,  qu'en  raison  de  sa  nature  m^ne 
nous  devions  réserver  pour  la  rattacher  à  notre  article.  C'est  que  les 
créanciers  hypothécaires  qui,  par  le  fait  de  la  séparation,  cessent  d'a- 
voir la  chose  pour  gage,  n'ont  par  cela  même,  en  leur  qualité  de  créan- 
ciers hypothécaires,  aucun  droit  de  préférence  à  exercer  sur  le  prix. 
Ainsi,  les  meubles,  rendus  à  leur  nature  primitive,  ont-ils  été  vôidus 

-  (1)  Voy.  M.  Duranton  (t  XIX,  n*  SBO).  —  Junge  :  MM.  Oalloi  ((oc.  cit..  a'  7),  Dcl- 
ïinconit <t.  m,  p.  157),  Demanle  ( t.  m,  n*  001),  Bugoct  «ur Pothler  ( Tr.  dt  ffi^p., 
n*  S«,  à  l«  siDt«]. 
(3)  Conf.  M.  Valette  (  p.  3i«]. 
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sur  saisie  faite  sur  le  débiteur  ;  ou  bien  encore  onuils  été  ve&dus  amia- 
blement  par  celui  qui  est  en  possession  de  l'immeuble  auquel  ils  avaient 
été  attachés  :  le  payement  ou  la  distribution  du  prix  se  fera  à  qui  de 
droit,  mais  sans  que  les  créanciers  inscrits  sur  l'Immeuble  aient  à  y  pré- 
l0idre  aucun  droit  de  préféraice  à  raison  de  leur  hypothèque,  l^  saisie 
ou  U  vente  a  pour  objet  des  meubles,  qui,  à  la  vérité,  ont  été  atteinte 
par  l'hypothèque  pendant  leur  immobilisation  ;  mais  la  mobilisation  les 
aafiranchis;  désormais  l'hypothèque  est,  à  leur  égard,  comme  si  elle 
n'eût  jamais  existé,  car,  par  leur  nature  et  pris  en  eux-mêmes,  ils  ne 
sont  pas  susceptibles  d'être  hypothéqués  :  c'est  ]k  ce  que  nous  dit  notre 
article  en  exprimant  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  : 
il  n'est  donc  pas  possible  que  l'hypothèque  ait  plus  d'effet  sur  le  prix 
qu'elle  n'en  peut  avoir  sur  la  cliose. 

Ce  point  de  droit  nous  parait  hors  de  doute;  il  a  été  gravonent 
méconnu  cependant  dans  tes  motifs  d'un  arrêt,  du  reste,  généralement 
critiqués  (1).  Dans  l'espèce,  un  prêt  est  consenti  à  un  brasseur  avec  hy- 
pothèque sur  la  brasserie  et  les  ustensiles  en  dépendant.  1^  débiteur 
meurt  peu  de  temps  après,  laissant  des  a&ires  en  mauvais  état,  telle- 
ment que  sa  succession  est  répudiée,  et  qu'étant  vacante,  elle  est  pla- 
cée sous  l'administration  d'un  curateur.  Les  ustensiles,  tels  que  ton- 
neaux et  rondelles,  se  trouvaient  alors  incorporés  à  la  brasserie.  Hais  le 
curateur  en  opéra  la  séparation  par  la  vente  qu'il  fit  distinctement  et  de 
la  brasserie  et  des  ustensiles.  Puis,  un  ordre  s'étent  ouvert  pour  la  dis- 
tribution des  deniers,  la  régie  des  contributions  indirectes,  créancière 
pour  droits  dus  k  raison  de  fabrication  de  bière ,  s'y  présente  et  prétendit 
à  un  privilège  sur  le  prix  de  vente  des  tonneaux  et  rondelles.  Un  conflit 
s'éleva  alors  entre  la  régie  et  le  créancier  hypothécaire,  la  première  sou- 
tenant que  ces  ustensiles  avaient  été  rendus  par  la  vente  à  leur  nature 
mobilière,  que  par  conséquent  le  créancier  hypothécaire  n'en  poitvait 
atteindre  le  prix  en  vertu  de  l'hypothèque  qui  lui  avait ^té  conférée  sur 
la  brasserie;  le  second  prétendant,  au  contraire,  que  son  hypothèque 
deii'ail  s'exercer  sur  le  prix  provenant  des  ustensiles  comme  sur  le  prix 
de  toute  autre  partie  de  l'immeuble  affecté.  Ce  fut  cette  dernière  pré- 
tention que  consacrèrent  successivement  le  Tribunal  de  Lille  et  la  Cour 
de  Douai  (2).  Pourquoi?  On  peut  dire  que  ni  le  Tribunal  ni  la  Cour  n'eu 
ont  donné  aucun  motif;  car  après  avoir  étebii,  ce  qui  d'ailleurs  n'éfaul 
pas  mis  en  doute,  qu'à  Lille,  les  pressoirs,  tonneaux,  rondelles,  alU- 
chés  À  une  brasserie  doivent  être  considérés  comme  immobilisés  par 
application  de  l'art.  524  du  Code  Napoléon,  ils  se  bornent,  sur  ce  qui 
était  précisément  la  difficulté  du  procès,  à  exprimer  a  que  la  vente  par- 
ticidière  faite  des  tonnes  n'a  pu  changer  la  qualité  d'immeubles  que 
l'art.  524  du  Code  civil  leur  donnait,  ni  faiTe  perdre  aa  créancier  son 
hypothèque  sur  les  tonnes,  ni  par  conséquent  sur  les  deniers  qui  les  re- 
présentent. »  C'éteit,  tout  simplement,  résoudre  la  question  par  la 

(1)  Voy.  MH.TrDplonB(n*3l»),  Valent  (p.  331],  Hartou(ii*  719). 

(3)    DOBBi,  S'jlUtT.  1810. 
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question,  et  asseoir  sur  une  véritable  pétition  de  prindpes  une  théorie 
absolument  contraire  aux  doctrines  les  mieux  accréditées. 

Nous  savons  bien  que  le  poun-oi  en  cassation  dirigé  contre  cet  arrêt 
actérejelé(l).  Pourtant,  il  ne  faut  pas  s'y  méprendre,  la  Cour  de  cassa- 
tion n'a  pas  légitimé  une  solution  aussi  contraire  aux  principes.  L'arrêt 
de  rejet,  en  s'attachant  ii  cette  circonstance  que,  dans  l'espèce,  la  vente 
des  ustensiles  avait  été  faite  par  le  curateur  à  la  succession  vacante , 
paraît  s'être  déterminée  par  l'idée  que  le  fait  d'un  simple  administra- 
teur,  agissant  sans  doute  en  vue  de  tirer  un  meilleur  parti  de  la  chose, 
n'avait  pas  dû  détruire  la  destination  que  le  propriétaire  avait  donnée 
aux  objets  mobiliers  et  par  laquelle  il  les  avait  immobilises,  ni  avoir 
pour  effet  de  favoriser  une  classe  de  créanciers  au  préjudice  des  droits 
acquis  à  une  autre  classe.  Hais  l'arrêt  de  rejet  n'a  eu  garde  de  dire, 
comme  tes  juges  du  fait,  qu'en  principe  lu  vente  des  ustensiles  hite  dis- 
tinctement ne  peut  pas  clianger  la  qualité  d' immeubles  que  la  destina- 
tion leur  avait  imprimée,  ni  qu'en  principe  encore  il  faille,  après  la 
vente,  réser\-eraux  créanciers  hypothécaires  leur  droit  de  préférence  sur 
le  prix  des  ustensiles  que  cette  vente  a  rendus  à  leur  nature  primitive  de 
meubles.  Il  admet  cela  dans  ta  situation  spéciale  et  exceptionnelle  stu* 
laquelle  il  statue.  L'aurait-il  admis  en  thèse  générale  et  dans  le  cas  où 
la  séparation  aurait  été  opérée  par  le.  propriétaire  ou  par  un  héritier  qui 
aurait  pris  la  place  du  propriétaire?  Non  1  11  y  a,  dans  les  moti&  géné- 
raux de  l'arrêt,  quelques  réserves  qui  ne  permettent  pas  d'en  douter. 
C'est  que,  encore  une  fois,  des  objets  que  la  destination  a  immobilisés 
momentanément  redeviennent  par  la  séparation  meubles  au  même  titre 
que  les  meubles  ordinaires  \  comme  tels ,  ils  sont  désormais  insuscep- 
tibles d'hypothèque  d'une  manière  absolue,  et,  par  conséquent,  l'hypo- 
thèque qui  les  avait  affectés  accessoirement  à  l'immeuble,  dont  ils  ont 
été  poiu"  un  instant  tes  auxiliaires  ou  tes  dépendances,  ne  les  attànt 
plus  en  aucune  manière ,  ni  en  eux-mêmes ,  ni  dans  le  prix  qui  les  re- 
présente, parce  que  la  chose  elle-même  n'étant  pas  susceptible  d'hypo- 
ttièque,  on  ne  saurait  concevoir  qu'il  pût  se  produire,  à  son  occasi<H), 
un  effet  quelconque  procédant  du  droit  hypothécaire. 

IIL  —  417.  Précisément  à  cause  de  cet  effet  absolu  de  la  mobilisa- 
tion, il  importe  de  se  demander  si  te  créancier  hypothécaire  est  com- 
plètement désarmé  de  tous  moyens  de  prévenir  des  actes  dont  l'ac- 
complissement doit  amoindrir  son  gage,  ou  même,  en  supposant  l'acte 
consommé ,  d'obtenir,  soit  que  son  gage  suit  rétid)Ii ,  soit  que  le  dom- 
mage qui  en  peut  résulter  soit  réparé.  C'est  le  point  que  nous  avons 
réservé  dans  noire  commentaire  de  l'art.  2118.  (Voy.  suprà,  n"  376, 
in  fine.) 

Et  d'abord  nous  laissons  à  l'écart  le  moyen  indiqué  par  l'art.  2131,  - 
pour  le  cas  où  les  immeubles  assujettis  à  l'hypothèque  ont  péri  ou 
éprouvé  des  dégradations  de  manière  it  devenir  insufiisants  pour  la  sû- 
reté du  créancier.  Nous  aurons  k  nous  occuper,  en  traitant  de  i'hypo- 

(t)  Req.,tr«T.  ISIT. 
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thèque  coDvenUomielle,  de  ce  cab  qui  touche  à  un  aalre  ordre  d'idées. 
Mous  nous  plaçons  maintenant  dans  l'hypothèse  où  le  gage  est  amoindri 
ou  détruit,  non  point  par  suite  de  circonstances  purement  accidentdies, 
mais  par  un  fait  positif  émanant  de  la  volonté  de  son  auteur. 

418.  Ceci  dit,  nous  ferons  uns  première  distinction. 

Ou  le  débiteur  est  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué  sans  au- 
cune autre  entrave  que  celle  résultant  de  l'hypothàque  dcmt  sa  chose 
est  grevée,  ou  l'immeuble  qui  est  entre  ses  mains  s'y  trouve  frappé  de 
saisie  :  la  situation,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  et  les  droits  re&* 
pectif»  des  créanciers  hypothécaires,  des  propriétaires  el  des  tiers  avec 
lesquels  celui-ci  traiterait,  sont  nécessairement  diEférents  dans  les  deux 
situations. 

Prenons  d'abord  la  seconde.  Ainsi,  Pierre,  projwiëtaire  d'une  mai- 
son, y  a  incorporé  des  machines  et  en  a  fait  une  fabrique.  Il  avait  pour 
créanciers  Joseph  et  Paul,  auxquels  il  avait  conféré  sur  sa  maison 
une  hypothèque  qui  s'est  étendue  aux  machines  incorporées.  Dans 
cette  situation ,  la  fabrique  de  Pierre  est  saisie  iinmohilièremeRt  et  la 
saisie  est  transcrite.  Ici,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  puisse  s'éle\'er  le 
moindre  doute.  Paul  et  Joseph,  créanciers  hypothécaires,  ont  désor- 
mais, par  la  transcription  de  la  saisie,  un  droit  certain,  dans  la  mesure 
de  leur  créance,  aux  machines  incorporées,  un  droit  avec  lequel  nul 
autre  ne  pourrait  entrer  en  lutte.  Donc  les  tiers,  quels  qu'ils  soient  et 
quelle  que  soit  la  convention  qu'ils  auraient  faite,  postérieurement  il  la 
transcription,  avec  Pierre,  propriétaire  de  la  fabrique,  n'auraient  rien 
k  opposer  aux  prétentions  des  créanciers  hypothécaires  ;  et,  fussoit-ils 
acquéreurs  et  même  en  possession  des  machines,  les  créanders  h^o- 
thécaires  revendiquenùent  entre  leurs  mains  ces  machines  qui  avalent 
été  incorporées,  parce  qu'après  la  saisie  immobilière  de  la  fabrique  et 
ta  transcription  de  la  saisie,  le  propriétaire  était  légalement  dessaisi  de 
la  chose;  que  cette  chose,  qui  était  unie  à  son  immeuble,  était  le  gage 
des  créanciers,  et  qu'ainsi  aucune  partie  n'en  avait  pu  être  distraite  au 
préjudice  de  l'hypothèque  qu'ils  y  avaient  imprimée. 

Prenons  maintenant  la  première  hypothèse.  Pierre,  propriétaire  de 
la  fabrique  grevée,  avec  ses  accessoires,  des  deux  hypothèques  confé- 
rées &  Joseph  et  à  Paul,  est  dans  une  situation  d'affaires  et  de  fortune 
qui  lui  permet  de  satisfaire  K  ses  engagements.  Son  immeuble  est  donc 
entre  ses  mains  libre  de  toute  saisie.  Hais  la  prospérité  de  ses  affitires 
n'était  qu'une  apparence;  en  fait  Pierre  estgéné,  il  lui  faut  faire  argent 
de  tout  :  il  vend  alors  tes  machines  de  sa  fabrique  A  Jacques  qui  les 
enlève  ou  se  propose  de  les  enlever.  C'est  précisément  le  cas  dans  le- 
quel se  produit  la  question  proposée  :  les  créanciers  hypothécaires 
pourront-ils  ou  non  s'opposer  k  ce  que  tes  accessoires  que  leur  hypo- 
thèque a  frappés  soient  enlevés  de  l'immeuble?  Dans  le  cas  oii  ces  ac- 
cessoires seraient  déjtt  enlevés,  pourront-its  ou  non  en  exiger  la  réinté- 
gration et  le  rétablissement?  Il  faut  encore  distinguer. 

4 1  S.  Et  d'abord,  les  objets  incorporés,  vendus  par  le  débiteur,  res- 
lent  sur  l'immeuble  hypothéqué  où  ils  sont  k  la  disposition  de  l'acqaé- 
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MUT  qui  se  propose  de  les  eDlevar  :  dans  ae  cas  qous  estimons  que  vis- 
à-vis  du  oréanoier  hypothécaire,  la  mobilita^on  n'est  pas  complète^  il 
nunque  la  tradition.  Nous  noua  sommes  prononoé,  il  est  vrai,  en  sens 
contraire enoe qui  concerne  les  fhiits  ordinaires,  que  nous  avons  ooniî- 
dérés  comme  mobilisés  par  le  fait  seul  de  la  vent£  (voy.  suprà,  n"  333)  ; 
mais  c'est  qu'une  telle  vente,  de  la  part  du  propriétaire,  rentre  dans 
les  actes  d'administration,  au  rang  desquels  il  est  impossil^e  de  placer 
la  vente  d'effets  immobilisés  par  destination,  c'est-à-dire  d'objets  qui  « 
sont  les  auiiiiiûres  de  l'immeuble  auquel  ils  étaient  attachés  et  qui  n'y 
avaient  été  placés  que  pour  son  eiploitation.  Ainsi,  dans  le  cas  proposé, 
et  sans  qu'il  y  ait  à  distingua'  en  aucune  manière  si  la  vent«  consentie 
par  le  débiteur  a  été  faite  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  les  oréanciers 
hypothécaires  pourront  s'opposer  à  l'enlèvement  ;  en  cela  ils  ne  feront 
qu'user  de  la  faculté  ouverte  par  l'art.  1 180  du  Code  Napoléon,  qui 
permet  à  tout  créancier  d'exercer,  même  avant  que  la  condition  soit 
accomplie,  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit.  Et  puis,  si  l'on 
conteste  au  fond  le  droit  en  vertu  duquel  l'opposition  aura  été  faite, 
le  d-cancier  hypothécaire  n'aura  pas  de  peine  à  montrer  que  ce  droit  est 
supérieur  et  préférable  à  celui  de  l'acquéreur  des  objets  mobiliers  incor- 
porés. Celui-ci,  en  effet,  ne  pourrait  tenter  de  faire  prévaloir  le  sien 
qu'en  ai^umentant  de  la  mobilisation.  Or,  sur  ce  terrain,  le  créancier 
h^wthécaire  se  retrancherait  derrière  l'art.  Ii4i  du  Code  Napoléon , ' 
auivant  lequel,  u  si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à 
deux  personnes  successivement  est  purement  mobilière,  celle  des  deux 
qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  et  en  demeure  pro- 
priétaire, encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu  toutefois 
que  la  possession  soit  de  bonne  foi;  ■  et  il  s'y  retrancherait  avec  raison, 
car,  dùis  l'ordre  d'idées  où  nous  sommes  placé ,  il  n'y  a  rien  de  forcé 
assurément  à  asamiler  le  créancier  hypothécaire  à  un  premier  acqué- 
reur auquel  aurait  été  promise  la  livraison  des  objets  achetés  par  le  se- 
cond, ni  à  faire  [wévaloir  le  droit  réel  résultant  de  l'hypothèque  sur  un 
autre  droit  que  la  possession  réelle  n'a  pas  complété  (  1  ] . 

420.  Les  objetsqui  avaient  été  inunobihsés  par  destination  sont  sépa- 
rés de  l'immeuble  et  ilsen  sont  enlevés;  dans  ce  cas,  d'au  tresdistinctions 
sont  nécessiûrcs  :  oti  les  objets  détachés  de  l'immeuble  sont  possédés 
par  un  tiers  acquéreur,  ou  ils  sont  encore,  soit  entre  les  mains  du  pro- 
priétaire lui-^nÀne,  soit  aux  mains  de  tierces  personnes  auxquelles  il  les 
a  remis.  ^ 

Dans  le  premier  cas,  la  mobilisation  que  la  vente  avait  commencée  a 
été  complétée  par  le  fait  de  l'acquéreur  qui  s'est  mis  on  possession. 

(1)  Voy.  HH.  ValHttofp.  233),  Deniolonibe(t.IX,  n*3ÎO).  — 7oy.  «ossi  un  «rrtt 
de  rejet  du  17  juillet  1838  (Dev.,  38,  1,  BOB).  Dans  l'espèce,  rwquéreur  de«obJeW 
lounobiliBé*  ■  été  prdféré,  en  ddflnIUre,  su'  crétmder  hypotlidcalra  <  moi»  c'ot  qu'au 
fait  de  la  rente  as  Joignait  le  fait  d'une  tradition  sinon  réelle,  ou  moins  fictive  :  il 
s'agissait  d'esclaïas,  et  la  vente  avait  été  suivie  de  la  remise  de  la  fenilie  de  dénom- 
brement. —  Voy-  encor«,daniHimotlb,aaan<tdéjfc^t«  du  lOJnlo  1B41  (Dot-, 

/'.1,1.'iB'i). 
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Désormais  le  tiers  acquéreur  est  protégé  par  le  principe  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279  du  Code  Napoléon);  et  il  a 
pour  lui  cet  art.  Ii4l  qu'on  lui  opposait  dans  l'hypothèse  precédeDle, 
etrqui  tourne  en  sa  faveur  dans  celle-ci  -,  car  11  y  a  lil  un  dro*  certain  ré- 
sultant d'une  mise  en  possession  réelle,  et  qui,  bien  qu'il  ait  pris  nais- 
sance après  celui  du  créancier  hypothécaire,  est,  dans  les  termes  mâiaes 
de  cet  article,  supérieur  au  droit  de  ce  dernier  et  doit  l'empoiier 
sur  hii. 

Toutefois,  nous  supposons  une  vente  consentie  de  bonne  foi.  Si,  au 
contraire,  elle  était  entachée  de  fraude,  si  elle  étut  le  résultat  d'un 
concert  frauduleux  oi^nisé  dans  le  but  de  nuire  au  créancier  hypothé- 
caire pac. l'altération  ou  la  diminution  de  son  gage,  il  en  serait  autre- 
ment :  le  cas  rentrerait  alors  dans  l'hypothèse  dont  il  nous  reste  à  par^ 
1er,  celle  où  les  objets  détachés  et  enlevés  de  l'immeuble  existent  soit 
entre  les  mains  à\i  propriétaire  lui-même,  soit  entre  les  mains  de  tiers 
auxquels  il  les  aurait  remis. 

Ces  objets  sont-ils  aux  mains  du  propriétaire  qui  les  a  détachés  de 
son  immeuble,  il  est  hors  de  doute  que  les  créanciers  hypothécaires  au 
préjudice  desquels  ils  ont  été  séparés  de  l'immeuble  et  enlevés  ont  le 
droit  d'en  exiger  le  rétablissement  et  la  réintégration  aux  frais  du  débi- 
teur, ou  d'exiger,  si  le  rétablissement  n'est  pas  possible  (par  exemide, 
en  ce  que  les  objets  mobilisés  ont  été  attachés  à  un  autre  immeuble), 
que  des  objets  semblables  ou  de  même  nature  soient  mis  à  la  place  et 
restituent  le  gage  dans  sa  valeur  primitive. 

Les  objets  sont^ils  reconnaissabtes  aux  mains  de  tiers  auxquels  le 
débiteur  les  aurait  remis,  les  créanciers  hypothécaires  pourront  agir  sur 
ces  objets  aux  mains  des  tiers  comme  ils  auraient  pu  agir  sur  eux  aux 
mains  du  débiteur  lui-même  s'il  filt  resté  détenteur  :  invoquant  alors  le 
principe  des  art.  1143  et  1144  du  Code  Napoléon,  ils  demanderont, 
soit  le  rétablissement  et  la  réintégration  des  choses  par  les  tiers,  soit 
l'autorisation  de  se  saisir  de  ces  objets  pour  les  réintégrer  eux-mêmes 
aux  frais  de  ceux  qui  les  détiennent  à  leur  préjudice.  Ceci  est  admis  par 
les  auteurs  (l).  H.  Durantoti  l'admet  également,  dans  le  cas  du  moins 
où  les  objets  mobilisés  sont  libres,  soit  entre  les  mains  du  débiteur,  soit 
aux  mains  des  tiers  auxquels  le  débiteur  les  aurait  confiés,  loués  ou 
prêtés  ;  mais  il  pense  qu'il  n'eu  devrait  plus  être  de  même  si  ces  objets 
étaient  frappés  d'une  saisie-exécution  de  la  part  des  créanciers  chiro- 
graphaires  du  débiteur  (2) .  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  restrictîoD 
doive  être  admise.  Les  créanciers  hypothécaires  qui  viennent  ainsi  s'em- 
parer, avec  l'autoiisation  du  juge,  de  corps  certains  pour  les  rétablir 
dans  l'immeuble  d'où  ils  ont  été  détachés  indûment  exercent  une  sorte 
de  droit  réel  qui  prévaut  sur  la  saisie-exécution  pratiquée  par  d'autres 
créanciers  de  leur  débiteur.  Ce  droit  reste  entier;  et  ils  peuvent  l'exercer 
contre  les  créanciers  saisissants  comme  ils  pourraient  l'exercer  conUc 


(1)  r<4.  mLV*lette(p.  113],  DemolointN(t,IX,D*39e]. 
(ï)  l'<^.M.Danmton(t.XlX,B*3B3). 
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le  dtibiteur  lui-même,  parce  qu'en  ceci  les  créanciers  chirographaires 
de  qui  ëmaoe  la  saisie  n'ont  pas  d'autre  droit  que  celui  du  débiteur  dont 
ils  sont  les  ayants  cause.  C'est  l'opinion  exprimée  par  MH.  Valette  et 
Demolombe  (1  )  ;  nous  croyons  qu'elle  doit  être  adoptée. 

Enfin,  les  objets  sont-ils  aux  mains  d'un  tiers  acquéreur  de  mauvaise 
Toi,  l«s  créanciers  hypothécaires  pourront  exiger  également  de  lui  qu'il 
rétablisse  les  objets  si  le  rétablissement  en  est  possible,  et  qu'il  recon- 
stitue ainsi  leur  gage  dans  sa  consistance  primitive;  dans  le  cas  con- 
traire, si  les  choses  ne  peuvent  plus  être  rétablies,  les  créanciers  hypo- 
Ihécaires  seront  fondés  à  demander  que  le  tiers  acquéreur  soit  condamné, 
par  appUcation  de  l'art.  1382  du  Code  Napoléon,  à  pq,yer  des  dom- 
mages-intérêts proportionnés  au  préjudice  que  son  fait  aura  causé. 

421.  Ajoutons,  en  terminant  sur  notre  arRcIe,  que,  dans  une  cer- 
taine mesure,  les  observations  qui  précèdent  trouveront  leur  application 
même  dans  le  cas  où  la  mobilisation  portera  sur  des  biens  immeuUes 
par  leur  nature. 

Par  exemple,  Pierre  est  propriétaire  d'un  domaine  sur  lequel  Paul, 
son  créancier  de  gommes  considérables,  a  pris  une  hypothèque.  Pierre 
vend  à  Joseph  la  maison  bâtie  sur  son  domaine  pour  être  démolie,  et  à 
Jacques  sa  fiitaie  pour  être  abattue.  Nous  n'avons  pas  à  rechercher 
maintenant  si  de  telles  ventes  ainsi  faites  en  vue  d'une  démolition  ou 
d'un  abattage,  dont  l' effet  sera  d'opérer  la  mobilisation  de  choses  clas- 
sées par  la  loi  au  rang  des  immeubles  par  leur  nature,  sont  mobilières 
ou  immobilières,  et,  partant,  si  elles  sont  ou  non  sujettes  à  la  trans- 
cription en  vertu  de  la  loi  nouvelle  :  c'est  un  point  que  nous  aurons  k 
examiner  en  traitant  du  droit  de  suite  dans  notre  commentaire  des  art. 
2!66  et  suivants.  Quant  à  présent,  nous  avons  seulement  ii  indiquer 
que,  dans  le  cas  donné,  si  la  maison  vendue  à  Joseph  est  démolie,  si  k 
futaie  vendue  à  Jacques  est  abattue,  les  matériaux  et  les  arbres  seront 
par  cela  même  mobirisés,  en  sorte  qu'en  thèse  générale  et  en  vertu  des 
r^les  exposées  plus  haut  (voij.  le  commentaire  de  l'art.  2118),  Paul, 
créancier  hypothécaire  de  Pierre,  ne  pourrait  pas  suivre  entre  les  mains 
de  Joseph  et  de  Jacques  les  matériaux  et  les  arbres  provenant  de  la  dé- 
DioliUon  et  de  l'abattage  opérés  par  ceux-ci. 

Hais  ici  reviendront  quelques-unes  des  réserves  et  des  distinctions  in- 
diquées à  l'occasion  de  la  mobilisation  des  immeubles  par  destination. 

La  vente  a-t-clle  été  faite  de  mauvaise  foi,  en  vue  de  nuire  au  créan- 
cier hypothécaire,  elle  sera  nulle  absolument  et  ne  pourra  produire  au- 
cun ^et,  en  telle  sorte  que  non-seulemeot  le  créancier  sera  fondé  ïi 
s'opposer,  si  la  démolition  et  l'abattage  ne  sont  pas  exécutés,  à  ce  que 
le  fuit  s'accomplisse,  mais  encore  qu'il  aura  droit  d'exiger,  dans  le  cas 
contraire,  le  rétablissement  de  tout  ce  qui  est  susceptible  d'être  rétabli, 
c'est-à-dire  la  reconstruction  du  bâtiment,  et,  pour  le  surplus,  la  répa- 
ration de  tout  le  dommage  qui  peut  résulter  de  l'amoindrissement  du 
gage  hypothécaire. 

(1)  ¥oy.  les  indicstions  faites  aux  notes  précédentes. 
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La  vente  a-t^elle  été  cmisentie  de  bonne  foi,  sans  aucune  pensde  de 
fraude  de  la  part  des  acquéreurs,  le  créancier  hypothécaire  sera  sans 
action  aucune  vis-à-vis  d'eux,  s'ils  sont  en  possession  ré(dle  des  choses 
piir  eux  acquises,  c'esUà-dire  «  Joseph  a  opéré  la  dânolltion  et  enlevé 
les  matériaux,  et  si  Jacques  a  exécuté  l'alrâtlâge  de  la  futaie  et  enlevé 
les  arbres  :  lo  créander  hypothécaire  ne  pourra,  dans  ce  cas,  agir  que 
contre  son  débiteur,  et  il  aura  contre  lui  la  ressource  de  l'action  qui  lui 
est  offerte  par  l'art.  3131.  Hnîs,  notons-le  bien,  c'est  la  possation 
réelle  qui  seule  protégera  les  tiers  acquéreurs ,  même  de  bonne  foi  ;  en 
sorte  que  si  Joseph  et  Jacques  n'avaient  pas  commencé  la  démolition  ou 
l'abattage,  ou  si,  l'ayant  commencée,  ils  ne  l'avaient  pas  menée  à  fin , 
le  créancier  hypothécaire  devrait  être  reçu  h  s'opposer  à  ces  actes  et  à 
empêcher  les  tiers  acquAvurs  de  les  entreprendre  ou  de  les  continuer. 
Ici  encore,  le  créancier  agit  pour  la  conservation  do  son  droit,  et,  pas 
phis  dans  ce  cas  que  dans  celui  où  il  s'oppose  à  la  mobilisation  des  im- 
meubles par  destination  {votj.  n°  419),  il  n'y  aurait  motif  raisonnable 
delni  refuser  le  bénéfice  de  l'art.  1180  du  Code  Napoléon. 

2120.  —  Il  n'est  rien  innové  par  le  présent  Gode  aux  dispositions 
des  lois  maritimes  concernant  les  navires  et  bêtiments  de  mer. 

422.  Cet  article,  qui  termine  la  série  des  dispositions  générales  rela- 
tives à  l'hypothèque,  se  rattache  en  réalité  k  la  matière  des  Privilèges; 
aussi  en  Bvons*nous  présenté  le  commentaire  en  traitant  des  privilèges 
sur  les  meubles.  Nous  renvoyons  le  lecteur  à  nos  précédentes  observa- 
tions sur  ce  point  (voy.  guprà,  n"  94  à  1 1 1),  et  nous  passons  aux  dé- 
veloppnnents  que  comporte  en  particulier  chacune  des  causes  d'bypo- 
Ihëque  indiquées  par  l'art.  2116  (voy.  «uprd,  n'SSS}. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DU  BÏPOTBtllIlIl  LtaUM. 

423.  Cette  section,  par  laquelle  s'ouvre  la  série  des  dispositions  spé- 
ciales aux  diverses  espèces  d'hypothèque  (Voy.  suprà,  n°  319),  est  con* 
sacrée  Jl  l'hypothèque  classée  et  définie  la  première  par  les  ai1.  21 16  et 
21 17  du  Code  Napoléon,  h  {'hypothèque  légale.  Ici  vont  se  produire  des 
difficultés  qui  ne  sont  pas  assurément  les  moins  graves  de  notre  sujet; 
mais  avant  de  les  étudier,  ce  qui  rentre  dans  le  commentaire  des  deux 
articles  dont  notre  section  se  compose,  nous  devons  nous  arrêter  au 
principe  même  de  l'hypothèque  et  aux  critiques  dont  il  a  éte  l'objet  et 
contre  lesquelles,  d'allloors,  il  n'y  a  guère  plus  aujourd'hui  fc  le  dé* 
fendre. 

L'hypothèque  dont  il  s'apit  ici  est  qualifiée  légale,  Wen  moins,  nous 
le  savons  déjà,  parce  qu'elle  aurait  son  principe  dans  la  loi  (car  la  loi 
est  la  cause  commune  d'où  procèdent  lotdes  les  hypothèques  indislinc- 
iement),  que  parce  qu'elle  existe  de  plein  droit,  par  la  seule  volonté  du 
législateur,  indépendamment  d'une  manifestation  quelconque  de  la  part 
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soit  de  celui  auquel  l'hypothèque  est  accordée ,  soit  de  celui  dont  elle 
ffé\e  les  immeubles.  (Voy.  tuprà,  n"  322.)  Si  donc  l'hypothèque  est 
If'^le,  c'est  quela  loi  ici  agit  seule  pour  et  au  nom  du  créancier,  qu'elle 
prot^;  et  cette  action  de  la  loi  s'explique  et  »e  justifie  par  la  nature 
même  des  choses.  C'est  qu'en  eRet  Tobligation  garantie  par  l'hypo- 
thèque prend  sa  source,  non  point  dans  une  convenUon  expresse  et  di- 
l'ecte  des  parties,  mais  dans  des  rapports  établis  par  la  loi  dl&-m6me. 
Ainsi ,  c'est  la  loi  civile  qui  prononce  les  interdictions  dont  la  femme 
est  atteinte  relativement  à  ses  biens  et  qui  la  place  dans  un  état  de 
dépendance  vb-fa-vis  de  son  mari  ;  c'est  la  loi  civile  également  qui ,  se 
préoccupant  de  l'état  des  mineurs  et  des  Interdits,  les  place  sous  la  di- 
rection et  la  surveillance  d'un  tuteur  dont  l'action  doit  suppléer  aux 
faiblesses  de  leur  Age  ou  de  leur  intelligence;  c'est  encore  par  la  volonté 
de  la  loi  et  en  raison  de  leur  condition  d'existence  que  des  personnes 
morales,  comme  l'Etat,  les  communes,  les  établissements  publics,  sont 
tenus  d'avoir  recours  à  des  agents  pour  l'administration  des  intérêts 
généraux  qu'elles  représentent  à  des  degrés  différents.  Lors  d«nc  qee 
la  loi ,  par  les  deux  articles  dont  le  commentaire  va  suivre ,  donne  aux 
femmes  mariées,  aux  mineurs  et  interdits ,  àl'Etat,  aux  communes  et 
aux  établissements  publics,  à  raison  de  leurs  droits  et  créances,  une  hy- 
pothèque générale  sur  les  biens  immeubles  des  maris,  des  tuteurs,  des 
receveurs  et  administrateurs  comptables,  elle  ne  fait  que  compléter  les 
mesures  de  protection  qu'elle  a  organisées,  ou  leur  donner  de  l'efficacité 
par  une  sorte  de  sanction  qu'elle  y  ajoute. 

Et  néanmoins,  à  toutes  les  époques  oii  il  a  été  question  en  France 
de  la  réforme  du  régime  hypolhécaire,  tout  ceci  a  été  l'objet  de  très- 
vives  critiques.  Les  hypothèques  légales  ont  été  présentées  comme  nui- 
sibles à  la  propriété  elle-même,  comme  ce  qu'il  y  a  de  plus  propre  k 
détourner  de  la  vente  et  du  prêt,  en  ce  qu'elles  font  naître  de  véritables 
embarras  dans  la  pratique  des  affaires,  suscitent  la  confusion  dans  les 
transactions,  et  jettent  le  discrédit  sur  presque  toutes  les  fortunes, 
même  les  mieux  assises.  Puis,  en  s'autorisant  de  ce  qui  a  lieu  dans  quel- 
ques Etats  voisins,  oii  la  loi  remet  la  direction  et  la  gestion  des  affaires 
des  incapables  à  un  administrateur  spécialement  institué  dans  ce  but 
sous  la  garantie  de  l'Etat,  on  a  parfois  émis  l'idée  qu'il  serait  possible  de 
mettre  ce  même  moyen  en  pratique  chez  nous,  et  que  par  là  on  protége- 
rait les  incapables  non  moins  sûrement  que  par  l'hypothèque  légale,  et, 
dans  tous  les  cas,  sans  gêne  aucune  pour  les  transactions  ni  dommage 
pour  le  crédit  foncier  (l). 

Toutefois  l'hypothèque  légale  a  eu  raison  et  des  novatcnn  et  des  cri- 
tiques. D'une  part,  on  a  toujours  reconnu,  sans  qu'il  y  ait  eu  beaucoup 

(1)  Noiis  ne  pu-loDs  ici  que  du  principe  tneoie  de  l'Iiypethique  légale.  Lm  siuqueB 
not  été  bien  sulrement  vives  aur  les  points  de  détail ,  et  notsoiment  sur  la  dlspensd 
d'iiM«riptioQ  dont  Jeuissent,  sinon  les  trois  hypothèques  l'égiaes  ci-do«sia  Indiquées, 
au  moins  celle  de  la  femme  et  <:«lle  des  mineurs  et  interdits.  Mais  noiu  ne  touIom  pas 
anliciper;  noire  appréciation  k  cet  égard  trouvera  mieux  sa  place  dons  le  commen- 
Uin  des  an.  !13&  et  enlr.,  qal  ont  trait  ft  la  piiblkili  des  hypotliîquts. 
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à  inaisler  sur  ce  |)OÏat,  que  le  moyen  empruotë  à  quelques  ié|^alions 
cirangères  ne  pouiTaït  étic  mis  k  la  place  de  l'hypothèque  It^e'âaïki 
ifu'il  y  eût  k  changer  par  cela  même  tout  le  système  de  la  loi  sur  la  tu- 
telle, sur  le  contrat  de  mariage,  sur  les  droits  respectifs  des  époux,  et, 
par  conséquent,  à  contrarier,  sur  ces  points  importants  de  notre  légis- 
lation civile,  des  habitudes  re(.ue3  et  consacrées  par  les  siècles. — D'udc 
Hutie  part,  on  n  senti  qu'en  donnant  hypothèque  aux  incapables,  dont 
rinlm!t,  après  tout,  est  de  beaucoup  supérieur  à  l'intérêt  tout  particu- 
lier des  préteurs  et  des  acquéreuis,  la  loi  ne  fait  que  mettre  leurs  bieiis 
sous  la  protection  du  droit  commun,  en  ce  que,  faisant  pour  eux  ce 
qu'îb  ne  savent  ou  ne  peuvent  faire  par  eux-mêmes,  elle  leur  donne, 
en  définitive ,  la  garantie  que  tout  créancier,  maître  de  ses  droits ,  est 
libre  de  se  faire  accorder  ptr  son  débiteur. 

Ceci  dit  sur  le  principe,  arrivons  au  commentaire . 

2121.  —  Les  droils  et  créances  auxquels  Thypolbèquc  légale  est 
attribuée,  sont: 

Ceux  des  femmes  mariées,  sut-  les  biens  de  leur  mari; 

Ceux  des  mineurs  et  interdits,  sur  les  biens  de  leur  tuteur; 

Ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics,  sur 
les  biens  des  receveurs  et  adminislrateurs  comptables. 

SOMXAIHX. 

I.  ObservatioQS  g^Dérales  et  divisîoD. 

II.  De  l'hypothèque  légale  de*  femme»  mariée*.  —  L'bfpotlitque  a  sa  cause  duu  le 

rtiit  du  mariage.  Elle  est  indépendante  du  contrat  qui  règle  les  conditior»  ci- 
viles du  mariage  et  des  circonstances  dans  leaquellee  le  maiiage  a  eu  lien  :  >]>- 
plicatioD  au  mariage  célébré  à  l'âpoque  de  la  TailUte  du  mari  et  aai  mariages 
contractas  a  l'étranger. 

III.  Droils  et  créances  garantis  par  l'hypotlittue  légale  de  ta  femiDC.  La  rtel^i  '  <^ 

égard,  est  dans  uotre  article  et  non  dans  l'art.  2I3S.  Applicationa. 

IV.  Des  resuictioDs,  de  l'extinciiOD  ou  de  la  perte  de  l'hypoiliËque  dana  quelques  si- 

tuations partlculIËres.  1*  Du  cas  où,  aprËs  liquidation,  le  mari  teste  en  ponea- 
sion  de  la  dot  ou  des  reprises  de  la  remoie. 

V.  3*  Du  cas  de  faillite  du  mari  :  loi  du  28  mai  1838. 

VI.  3*  Des  subrogations  ou  renonciations  à  l'hypolbCique  légale  de  la  femme.  —  Ex- 

posé de  la  jurisprudence  qui  s'est  formée  sur  ce  point  sous  le  Code  napoléon. 

—  iDQOvatlons  introduites  ï  cet  égard  par  la  loi  du  23  mars  IBSS  sur  la  trani- 
criptioD. 

Vil.  De  tkvpothiqttt  légale  du  mineur*  et  interdit*.  —  Quelles  fonctions  réunissent 
les  caractères  d'une  véritable  tutelle,  et,  par  suite,  emportent  h;pothËqae  au 
profit  du  mineur  ou  de  l'iaierdit  :  discuùioa.  —  Quelles  créaucea  sont  ganut- 
liea  par  l'bfpothbque  légale. 

VIII.  De  l'hypothèque  légale  de  l'Etat,  en  commune*  et  da  èlabli**ement*  pufrtief .  — 
Elle  est  donnée  par  la  loi  contre  les  reeeeeur*  et  admini*lratatri  eomplatle*. 

—  Quels  agents  doivent  être  considéréa  comme  compria  dans  cea  qualiflca^ 

tiODS. 

I.  —  424.  L'hypothèque  légale  a  été  définie  par  l'art.  2117.  La  loi 
nous  dit  maititenanl  quelles  sont  les  créances  auxquelles  cette  sûreté 
est  attribuée.  Ce  sont,  aux  termes  de  notre  article,  les  droits  et  créances 
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(tes  femmes  mniiccs  vi*i-vi8  de  leurs  maris,  ceux  des  mineurs  el  inlei-- 
dits  vis-k-vis  de  leui-s  tuteurs,  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
t'Utilissenients  publics  vis-à-vis  des  receveurs  et  administrateurs  comp- 
tables. 

Ou  a  coutume  d'ajouter  à  celte  enumératîon  de  notre  article  d'autres 
ri'éances  encore  dont  il  ne  parle  pas  :  telles  sont  notamment  la  créance 
dos  légataires  vis-à-vis  des  héritiers  ou  autres  débiteurs  du  legs,  qui 
détiennent  des  immeubles  de  la  succession  (Code  Napoléon,  art.  1 017)  ; 
celle  des  créanciers  privilégiés  dont  le  privilège  dégénère  en  hypothèque 
dans  le  cas  prévu  par  l'art.  2113  (voy.  stiprà,  n°  307),  et  celle  delà 
masse  d'une  faillite  au  nom  de  laquelle  les  syndics  doivent,  aux  termes 
de  l'art.  -190  du  Code  de  commerce,  prendre  inscription  sur  les  im- 
meubles appartenant  au  failli  et  dont  ils  connaissent  l'existence.  Tou- 
tefois ,  nous  ferons  remarquer  que ,  du  moins  sous  le  rapport  de  la 
gni-antie  elle-même,  de  son  étendue,  de  ses  conditions  d'existence,  l'hy- 
pothèque attribuée  à  ces  dernières  créances  est  essentiellement  diffé- 
rente de  celle  qui  s'attache  aux  droits  et  créances  énumérés  dans  notre 
article.  Sans  doute  elles  ont  bien  cela  de  commun  avec  celles-ci  que, 
ne  pouvant  pas  se  produire  en  vertu  d'une  convention  ou  d'une  déci- 
sion judiciaire,  elles  procèdent  de  la  loi  d'une  manière  directe,  et,  en 
ce  sens,  elles  sont  bien,  si  l'on  veut,  des  hypothèques  légales.  Hais  la 
faveur  de  la  loi,  quant  aux  garanties  ou  aux  sârelés  que,  dans  le  lan- 
gage habituel ,  on  désigne  par  la  qualification  d'hypothèques  légales, 
ne  se  borne  pas  à  cela;  elle  va  encore,  par  exception  au  principe  de 
la  spécialité  de  l'hypothèque,  jusqu'h  étendre  l'hypothèque  légale  sur 
bi  généralité  des  immeubles  du  débiteur  (art.  2122,  etsuprà,  n''323), 
et,  en  outre,  par  exception  au  principe  de  la  publicité,  jusqu'à  maintenir 
l'hypothèque  légale,  au  moins  celle  des  femmes  mariées  et  celle  des 
mineurs  et  interdits,  indépendamment  de  toute  inscription.  {Votj.  ai^ 
ticlc  2135,  infrà.)  Or,  aucune  des  hypothèques  dont  il  est  question  aux 
art.  1017  et  21 13  du  Code  Napoléon,  et  à  l'art.  490  du  Code  de  com- 
merce, ne  jouit  de  pareils  avantages  ;  toutes,  elles  affectent  spécialement 
certains  immeubles  déterminés  ;  toutes,  elles  sont  condamnées  à  périr 
si  elles  ne  sont  inscrites  :  elles  sont  doitc,  sous  ce  rapport,  profondé- 
ment distinctes  des  hypothèques  légales  proprement  dites,  de  celles 
qu'on  a  coutume  de  designer  sous  cette  qualification.  Celles^i  ne  sont 
autres,  à  vrai  dire,  que  celles  dont  il  est  question  dans  notre  article. 

Laissant  donc  à  l'écart  les  créances  dont  il  est  question  aux  art.  1017 
et  21 13  du  Code  Napoléon  el  à  l'art.  490  du  Code  de  commerce,  nous 
dirons  que  les  droits  et  créances  auxquels  est  attribuée  l'hypothèque 
légale  proprement  dite  sont,  comme  l'exprime  notre  article  :  ceux  des 
femmes  mariées,  sur  les  biens  de  leur  mari  ;  ceux  des  mineurs  et  inter- 
dits, sur  les  biens  de  leur  tuteur-,  et  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
établissements  publics,  sur  les  biens  des  receveurs  et  administrateurs 
comptables.  Ce  sont  là  les  seuls  droits  et  créances  dont  nous  ayons  à 
traiter  dans  le  commentaire  de  notre  article. 

425.  Nous  ne  prendrons,  d'ailleurs,  de  cet  important  sujet,  que  la 
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|nii'tie  dans  laquelle  se  i-enreniic  cet  arliclc  lui-môiiic.  Dans  son  eii- 
scnible,  la  lliPoric  de  l'hypollièque  légale  embrasse  nécossuireineiit  tics 
points  divers  :  il  y  a  ù  ijcleiiiiincr  les  causes  qui  doiHjent  imisstincc  à 
l'lijpolliè(|ue ,  le  moment  précis  où  elle  coiiimcncc  d'exister,  les  per- 
sonnes auxquelles  elle  est  accordée,  les  droits  et  les  créances  qu'elle 
f^ranUt,  les  biens  qu'elle  affecte,  etc.  Or  ces  divers  points  sont  regirs 
distinctement  par  des  dispositions  disséminées  dans  notre  titre  :  ainsi 
lu  date  de  l'hypollièque  légale  est  fixée  h  l'art,  2135;  son  étendue  est 
dotenliinée  par  l'art.  2122,  sauf  les  modifications  et  restrictions  pos- 
Mbles  dans  .certains  cas  prévus  au\art.  21'iOet  suiv.,ct216l  et  suiv. 
C'est  donc  sous  ces  divers  articles  que  se  placeront  naturellement  les 
ol>sei'vations  auxquelles  dotincnt  lieu  ces  particularités  de  l'hypotlièquc 
légale.  Quant  à  notre  article,  Il  A  trait  seulement  h  ce  quiUient  au  prin- 
cipe même  de  l'hypothèque  légale  :  nolro  commentaire  n'ira  pas  au 
delà.  Ainsi ,  en  reprenant  successivement  les  trois  cas  d'hypothèque 
.  légale  qui  viennent  d'être  indiqués,  nous  préciserons,  pour  chacun 
d'eux,  la  cause  mOme  de  l'hypothèque,  ta  personne  it  laquelle  l'hypo- 
thèque est  attribuée,  et  le  droit  ou  la  créance  qu'elle  gfTrantit. 

II.  —  426.  De  t'kypothètjue  légale  des  femmes  mariées.  —  Les 
sûretés  que  la  loi  confère  à  la  femme  ^  raison  de  ses  biens  vis-M'is  de 
son  mari  tirent  leur  origine  du  droit  romain.  Elles  y  furent  d'abord 
fort  restreintes;  mais  elles  finirent  par  y  prendre  des  proportions  plus 
([u'cxagérées.  Ainsi ,  à  l'origine ,  la  femme  n'eut  pas  mt-me  une  hypo- 
thèque; c'est  un  privilège  seulement  qu'elle  obtint  de  la  loi  (1),  et,  nous 
l'avons  dit  déjà ,  le  privilège ,  en  droit  romain ,  n'était  pas  ce  droit  ab- 
solu de  préférence  tel  qu'il  a  été  consacre  par  notre  loi  française,  ce 
divil  qui  prime  celui  de  tous  les  créanciers  même  hypothécaires  ;  c'était 
un  droit  purement  personnel,  et  par  suite  il  donnait  préférence  seule- 
ment vis-à-vis  des  créanciers  chirograph&ircs.  (Voy.  siiprà,  n"  25.)  Mais 
cette  garantie,  à  l'origine  si  faible  et  si  manifestement  insuflisantc,  de- 
vint par  la  suite  véritablement  excesâve.  Justinien,  qui  en  ceci  surtout 
justifia  le  surnom  i'vxorhis  legiscutor,  finit  par  en  faire  la  plus  exor- 
bitante des  prérogatives.  Le  privilège  fut  transformé  en  une  hypothèque 
tacite,  qui  eut  pour  objet  d'abord  d'assurer  la  restitution  de  la  dot 
(L.  uni.  C.  De  rei  vxdt.  act.),  dont  la  garantie  fut  étendue  ensuite  il 
toutes  les  créances  de  la  femme  (L.  11,  C.  De/Mc^co«i>.,etc.),ctqui, 
par  l'effet  de  la  loi  Assidirts,  si  universellement  et  si  justement  criti- 
quée, finit  par  assurer  le  recouvrement  de  la  dot  par  préférence  aus: 
créanciers  hypothécaires  du  mari ,  même  aux  créanciers  antérieurs  au 
mariage.  (L.  12,  C.  Qnipot.  inpign.;  Insl.  De  action.,  §  29;  Nov.  97, 
C.  2.) 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  s'est  inspirée  de  ces  disposi- 
tiotis  du  droit  romain  en  consacrant  aussi  en  faveur  de  la  femme  mariée 


-  (1)  H  Si  spousa  ilot«iii  dcdcHt,  nec  aupseriti  vel  mlnor  duodecim  annïa, 
0  habmtar  :  exemplo  dotii,  condictioiii,  TaFons  ratiotie,  prmlegium,  qvod  h 
*  tonaJe*  aefhmi  vtrimr,  IrAiii  plaeiiit.  «  (L.  lJi,B.  Dr  jure  âoliiim.) 
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l'hypothèque  tacite  qui  partout  ou  presque  partout  (l)  fut  attribuoe  h 
a»  cirances  vis^-vis  de  son  mari.'  Mais  hiypothèquc  tacite  ne  s'intro- 
duisit que  sauf  certaines  modifications  commandées,  les  unes  ]iai'  les 
règles  fîénëniles  du  droit  en  matière  hypolhécaii-c,  les  autres  iku'  le  lie- 
soin  de  renremier  les  garanties  dues  ^  la  femme  mariée  dans  les  liniiles 
de  la  justice  que  Jusiinien  avait  si  ouvertement  dépassées. 

Ainsi,  d'une  paît,  la  femme,  en  se  mariant,  acquérait  toujours  unu 
hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari;  mais  cette  hypothèque  n'était  pas 
nécessairement  l'hypothèque  tacite  ou  légale  dont  nous  nous  occupons 
ici.  Cette  hypothèque,  qui,  dans  les  prindpes  du  droit  romain,  éljiit 
ulliibuce  il  la  femme  d'une  manière  générale,  soit  que  la  réception  de  la 
dot  eût  été  constatée  par  écrit ,  soit  que  la  dot  eût  été  donnée  ou  pro- 
mise sans  écrit  (L.  vni.  Deuxor.  act.,  §  1),  n'était  acquise  îi  la  femme, 
dans  notre  ancien  droit  coulumier,  que  lorsqu'elle  se  mariait  sans  con- 
trat, ou  plutôt  sans  qu'un  acte  devant  notaire  constatât  les  conditions 
(riviles  du  mariage.  Celait  là  une  conséquence  nécessaire  de  nos  anciens 
ptincipcs  en  ce  qui  concerne  la  ci-éation  de  l'iiypothèque.  Bien  diffé- 
rente de  notre  droit  actuel,  comme  nous  le  verrons  sous  les  art.  2127 
et  2 1 39,  l'andenne  jurisprudence  avait  admis  que  les  actes  re^'us  par  un 
notaire  compétent,  et  revêtus  de  toutes  les  formes  qui  leur  étaient  pro- 
pres, produisaient  une  hypothèque  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
'des  pei-sonncs  qui  y  avaient  été  parties  pour  toutes  les  obligations  qu'elles 
y  avaient  contractées ,  et  que  ces  actes  produisaient  hypothèque  géné- 
iiilc,  non-seulement  lorsqu'elle  y  était  expressément  stipulée,  mais 
quand  même  il  n'y  en  avait  aucune  mention,  la  convention  d'Iiypo- 
llièquey  étant  toujoure  sous-entendue  (2).  Il  s'induisait  nécessairement 
<tc  ifi  que  lorsque  la  célébration  du  mariage  était  accompagnée  d'un 
acte  pal-devant  notaire  constatant  les  conditions  civiles  du  mariage,  la 
femme  obtenait  de  cet  acte  même  l'hypothèque  dont  elle  avait  besoin 
pour  la  garantie  de  ses  droits  et  créances  vis-h-vis  de  son  mari,  en 
sorte  que,  les  principes  généraux  venant  à  son  aide,  les  règles  spéciales 
n  l'hypothèque  tacite  n'avaient  plus  h  être  appliquées.  Par  où  l'on  voit 
que  l'hypothèque  tacite  ou  légale  a»  profit  de  la  femme  n'avait  réelle- 
ment de  raison  d'être  que  lorsque  le  maiiage  avait  lieu  sans  un  contrat 
suscqitible  de  produire  une  hypolhèque  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. Et  c'est  ce  que  Pothier  indique  suHisammenl  quan^  il  dit  :  «  I,a 
loi  seule,  en  certains  cas,  donne  une  hj-pothèquc  au  créancier  sur  les 
biens  du  débiteur,  quoique  l'obligation  du  débiteur  ne  soil  portée  par 
aucun  acte  devant  notaire,  ni  qu'il  soit  intervenu  aucun  jugement  de 
condamnation  contre  lui.  Cette  hypothèque  est  appelée  tacite,  parce 
que  la  toi  seule  la  produit  sans  aucun  dire.  Telle  est  l'hypothèque  que 
la  loi  donne  h  la  femme,  sur  les  biens  de  son  mari,  du  jour  de  la  cclébra- 

(I)  Nous  disons prtiqwparima,  parce  nu'il  fani  Mceptcr  fjnelqniH  prorinew  tara 
)c9T|uelln  Ib  rtgic  g^nOr»!»  fut  de  n'admctlre  aucun»  lif  poUitqaei  tacites,  sauf  le  pri- 
vilège du  prince.  Voy..  à  Mt^gord,  le  Iti^pcHolre  de  Merlin  (t*  NiiatLsseiiieDt,{  ï, 

an.  5,  11*  3). 
(S)  Voy.  PoUiicriDe  l'flsp..  u"  10). 
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lion  <le  son  mnriage,  pourlarestilutiondcsadot,  lorsqu'il  n'ïa  poikt 

DBa)NTJLVT(l).  » 

l>'un  nutre  cdto,  et  iiii)épendaniment  de  celte  modiricatioii  au  prin- 
i][ic  du  droit  l'oiniiiD,  lacjuelle,  comme  on  le  verra  plus  tard,  a  son  îiii- 
|)oi1iince  au  point  de  vue  du  rang  et  de  la  date  à  donner  à  Thypolbèque 
légale  de  lu  femme,  l'ancienne  jurisprudence  française  en  avait  admis 
une  autre  consistant  en  ce  que  paHoul ,  sauf  dans  le  ressort  du  parle- 
ment de  Toulouse  (2) ,  l'hypothèque  attribuée  à  la  femme,  soit  par  son 
contrat  de  mariage,  soit  par  la  loi  seule,  quand  il  n'y  avait  pas  eu  de 
(xintrat,  était  pure  de  ce  vice  de  rétroactivité  que  lui  avait  imprimée  ).i 
loi  Assiduis  :  l'hypothèque  ne  s'établissait  au  profit  de  la  femme  que 
sous  la  résene  des  droits  acquis  anlt'iieurement  aux  créanciers  hypo- 
■  Ihccairesdesonmari. 

Noire  droit  moderne  a  suivi  res  données  on  les  combinant  aussi  avec 
les  principes  nouveaux  sur  lesquels  il  a  édifie  le  régime  hypothécaire.  A 
la  vérité,  l'hypothèque  légale  n  disparu  pour  un  temps  de  la  législa- 
tion; la  loi  du  9  messidor  an  3  avait  dit,  en  effet,  dans  son  art.  17  : 
«  N«Ue  obligation  mt  titre  de  créance  ne  peut  conférer  hypothèque,  s'il 
n'est  fait  par  acte  public  de  la  juridiction  volontaire  ou  cuntenlicuse,  ou 
si ,  étant  par  écrit  privé,  il  n'a  été  reconnu  par  acte  ou  jugement  pu- 
blic :  en  conséquence,  il  n'y  a  plus  d'hypothèque  tacite.  ■  Mais  ce  temps  a 
été  de  courte  durée;  etaprèscetteloi,dont,  au  surplus,  les  dispositions 
fondamentales  ne  furent  jamais  mises  à  exécution,  la  loi  du  1 1  brumaire 
an  7  s'est  rattachée  aux  traditions  en  rétablissant  les  hypothèques  lé- 
gales. Elle  a  dit,  en  thèse  générale,  que  l'hypothèque  existerait  "  poul- 
ies créances  auxquelles /a  loi  donne  le  droit  hypothécaire  (art.  3);  *  et 
puis,  en  particulier,  «  quatit  avx  hypotiièques  que  les  femmes  ont  droit 
d'exereer  sur  les  biens  de  leurs  maris,  »  elle  a  dit  que  ces  hypothèques 
frapperaient  sur  tous  les  biens  appartenant  actuellement  au  débiteur,  et 
qu'elles  pourraient  frapper  sur  tes  biens  qui  lui  écherraient  ou  qu'il  ac- 
querrait par  la  suite  (art.  4).  Seulement,  comme  celte  loi  faisait  de  la 
publicité  des  charges  hypothécaires  la  règle  générale  et  absolue,  elle 
voulut  que  l'hypothèque  légale,  comme  toutes  les  autres,  n'eût  d'eSet 
que  par  l'inscription.  Pur  Ift,  elle  rejeta  aussi,  comme  notre  andenne 
jurisprudence,  mais  virtuellement,  tes  prérogatives  si  exagérées  que  la 
loi  Assiduis  avait  attachées  à  l'hypothèque  tacite  des  femmes-,  et, en 
même  temps,  elle  s'écarta  de  cette  ancienne  jurisprudence,  en  ce  qu'elle 
voulut  que  l'hypothèque  delà  fenune,  au  lieu  de  s'attach»- an  fait  du 
mariage  ou  h  un  acte  notarié  constatant  les  conventions  civiles  des 
époux,  n'existilt  plus  qu'à  la  condition  de  se  rendre  publique  par  une 
inscription,  et  existAt  seulement  £i  la  date  de  cette  inscription. 

Ix  Code  Napoléon,  qui  s'est  ensuite  substitué  h  cette  loi  de  l'an  7, 
a,  lui  aussi,  suivi  la  tradition,  qu'il  a  continuée  en  maintenant  en  prtn- 

(1)  Vcy.  Pailiier  (ioe.  eit.,  n*  M,  et  Inlrod.  à  la  Coût.  d'Orliaru,  tit.  SO,  n*  IS). 
(3)  Et  Don  point  dans  le  ressort  de  Paris,  comme  H.  PemI  l'ft  dtl  i  tort  duii  (oa 
comneDUira  de  l'art,  iiïi  (n*  3,  à  la  ooie). 
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cipe  l'hjpolhèque  légale  delà  femme  mariée.  Maïs  sur  quels  points  de 
(létai!  s'est-il  conformé  à  cette  tradition?  Sur  quels  points  s'en  est-il 
écarté?  C'est  ce  que  nous  verrons  dans  le  commentaire  tant  de  notre 
article  que  des  art.  2l22el2l35. 

4  27.  Et  d'abord,  l'hypothèque  légale  (le  la  femme,  dnns  les  principes 
du  Code  Napoléon ,  est  invariablement  attachée  au  fait  du  mariage.  Il 
sullît  que  le  mariage  existe  pour  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
on  résulte  nécessairement.  Il  faut,  d'ailleurs,  cela  est  bien  entendu,  que 
le  fait  soit  reconnu  et  consacré  par  le  droit;  en  d'autres  termes,  il  faut 
que  !•!  mariage  soit  vahible,  et,  tout  au  moins,  susceptible  de  produire 
ses  effets  civils  en  faveur  de  la  femme.  Evidemment,  si  le  ipariage  était 
nul  et,  en  outre,  si  la  femme  n'avait  pas  été,  en  se  mariant,  dans  des 
conditions  de  bonne  foi  qui,  par  application  de  l'art.  202  du  Code  Na-  ■ 
poléon,  feraient  produire  h  ce  mariage,  quoique  nul,  tous  les  effets  ci- 
vils en  sa  faveur,  l'hypothèque  légale  n'en  pourrait  résulter  à  aucun 
titre,  pas  plus  qu'on  n'en  pourrait  faire  découler  aucun  autre  droit  civil. 
Kn  ce  sens  seulement  il  est  vrai  de  dire  que,  dans  les  principes  du  Code 
Napoléon,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  attachée  au  fait  du  ma- 
riage. 

428.  Et  puisque  l'hypothèque  s'attache  au  fait  du  mariage,  on  ne 
peut  plus  distinguer,  comme  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  entre 
le  cas  où  le  mariage  a  été  précédé  d'un  acte  qui  en  a  réglé  les  conditions 
civiles,  et  celui  où  le  mariage  a  eu  lieu  sans  contrat.  C'est  le  fait  du 
mariage  qui  crée  la  position  en  raison  de  laquelle  la  femme  a  besoin , 
\1s-à-vis  de  son  mari,  de  garanties  spéciales  qu'elle  n'est  pas  ordinaire- 
ment en  mesure  de  s'assurer  par  elle-même  ;  et  conmie  l'acte  notarié, 
nous  le  verrons  en  expliquant  les  art-  2127  et  2129,  ne  produit  plus 
aujourd'hui  l'hypothèque,  indépendamment  de  toute  stipulation,  il 
s'ensuit  que  l'hypothèque  légale  a  sa  raison  d'être  dans  le  cas  où  la  cé- 
lébration du  mariage  a  été  précédée  d'un  acte  civil,  non  moins  que  dans 
le  cas  où  les  époujL  se  sont  mariés  sans  contrat. 

429.  Y  a-t-il  eu  contrat  constatant  les  conditions  civiles  du  mariage, 
l'hypothèque  découle  du  mariage ,  quelles  que  soient  les  stipulations 
contenues  au  contrat.  Mariée  en  communauté  ou  sous  le  régime  dotal, 
la  femme  a  droit  à  l'hypothèque  ;  fùt-elle  même  mariée  avec  séparaUon 
de  biens,  elle  n'y  aurait  pas  moins  droit.  La  prétention  contraire,  portée 
devant  la  Cour  de  Colmar,  y  a  été  très-justement  rejefée  (1) . 

430.  De  même  que  l'hypothèque,  lorsqu'il  y  a  eu  contrat,  résulte  du 
fait  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des  conventions  consta- 
tées; de  même,  soit  qu'il  y  ait  eu,  soit  qu'il  n'y  ait  pas  eu  contrat,  elle 
s'attache  au  feit  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des  circon- 
stances dans  lesquelles  le  mariage  a  été  célébré.  Sur  quelques  points, 
ceci  a  été  contesté  ;  on  s'est  ^evé  contre  la  solution ,  notamment  dans 
le  cas  d'un  mariage  célébré  dans  les  dix  jours  précédant  la  faillite  du 
mari,  et  on  la  conteste  encore  aujourd'hui,  et  très-gravement,  dans  le 

(1)  Colmar,  10  Roat  1834. 
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CAS  d'un  mariage  contracte  en  pays  étranger.  Nous  tenons,  néanmoins, 
que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'hypollièque  légnle  résulte,  qu  profil  de 
In  fenime,  du  fait  de  son  niariagc. 

•131.  Et  d'abord,  quant  au  premier  cas,  celui  du  mariage cclébnt 
dans  les  dix  joui-s  qui  ont  précédé  la  fuillUo  du  mari,  notre  solution  est 
désormais  à  l'abri  de  toulo  controverse.  L'art.  4i3  du  Code  de  com- 
meive,  tel  qu'il  était  rédigé  avant  la  lui  du  38  mai  1S38,  moilificalive 
du  titre  des  faillites ,  pouvait ,  à  la  rigueur,  laisser  quelques  doutes  là- 
dessus.  Cet  ai'ticle  exprimait  que  «  nul  ne  peut  acquérir  privilège  ni  liy- 
potliùque  sur  les  bicqs  du  failli ,  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ou- 
verture de  ia  failtîle  \  d  et,  en  présence  de  cet  nrlicle,  quelques  auteui's 
avaient  cru  pouvoir  soulcinir  que  le  mariage  étant  le  résultat  d'un  fait 
volontaire,  il  était  vrai  de  dire  que  la  femme  aurail  acquis  une  hypo- 
thèque c^intre  la  prohibition  de  la  loi ,  si  l'hypothèque  lui  ciA  clé  ac- 
cordée comme  effet  d'un  maiiage  qui  n'aurait  pas  précédé  de  plus  de 
dis  jours  la  date  h  laquelle  l'ouverture  de  la  faillite  viendrait  à  âtre 
lisée[l]-  Celait  là,  il  faut  le  reconnaître,  même  sous  l'ancienne  loi  des 
faillites,  une  induction  péniblement  tirée  du  texte.  11  est  évident  que  ce 
que  l'art.  443  prohibait,  ce  n'était  pas  précisément  le  fait  volontaire, 
même  quand  une  hypothèque  en  pouvait  résulta',  mais  le  fait  ayant 
povr  olfjet  direct  l'acquisition  de  l'hypothèque.  Et  n'était-ce  pas  bi(>n 
exagérer  les  choses  qu'envisager  la  célébration  du  mariage  a  l'égal  d'un 
fait  de  cette  nature?  Que  l'hypothèque  fut,  comme  ello  l'est  toujours, 
une  conséquence  du  mariage,  cela  ost  évident;  mais  que  le  mariage  fUl 
'  célébré  en  vue  de  celte  hypothèque,  c'est  ce  qui  ne  pouvait  pas  élre 
raisonnablement  supposé  ;  et  c'en  était  assez  pour  que  la  formule  pro- 
hibitive, «  nul  ne  peut  acquérir,  »  ne  dût  pas  être  opposée  il  la  femme 
qui,  en  se  mariant,  recevait  une  hypothèque  de  la  faveur  de  la  loi. 
Telle  était,  d'ailleurs,  l'opinion  dominante  (3).  Quoi  qu'il  en  soit,  ceci 
ne  peut  plus  fitie  mis  en  question  en  présence  des  modifications  faites 
aux  dispositions  de  l'ancien  Code  de  commerce  par  la  loi  du  SS  mai 
183S  sur  les  faillites.  L'art.  446,  dans  lequel  l'ancien  art.  443  est 
compris  aujourd'hui,  dit,  entre  autres  choses  :  «Sont  nuls  et  sans 
elfet,  relativement  b  la  masse,  lorsqu'ils  ((uront  été  faits  par  le  débiteur 
depuis  l'époque  déterniinée  par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la  ces- 
sation de  ses  payemepts,  ou  dans  les  dix  joui-s  qui  auront  précédé  celle 
époque. . .  toute  hypolhôque  conventionnelle  oa  judiciaire,  et  tous  droits 
d'antïrjirèse  ou  de  nantlBsement ,  constitués  sur  les  biens  du  débiteur 
))our  dettes  antérieurement  contractées.  i>  Par  |à  sa  trouve  consacrée 
législativeraent l'opinion  qui  avait  déjà  prévalu  pous  l'ancienne  loi  :  car, 

(1)  Van-  MH.  PtrdwHM  (o-  IIM),  DaUoi  {Hfp.,  V  Hyp.  tt  PtIt.,  cb.  ï,  sert.  S, 
art.ï,D*B). 

(3)  Sie  GrFnoblfl,  SjuDI.  len.  —  Vay.  aiiui  UU.  Eicbarie  [t,  II,  p.  lae  et  note  10), 
Troplong  (n*  65a],  Valette  tn°  13R,  m  fine).  —  M.  Mnrtoii  ne  60  prononco  oo  Bcn*  coo- 
trslre  (luo  p»rce  qas,  dkns  le  Bïst6mB  de  la  loi  belge,  dont  il  Tftit  le  tommenlalrc,  ITiy- 
poUitaM  Idgkle  n'oxiita  plus  pur  li  laule  taloiiU  de  la  loi,  mnmiae  qu'elle  a  été  t  la 
pnbllcllé  conune  condition  d'e.visicnco.  {Vo'j.  inw  f(>) 

Dç)tzsci!/Googlc 


TIT.  XTIII.  DU  PRITILÂGEI  ET  HTPOTIliQUES.  ART.  2121.       433 

dès  que  le  texte  précise  pettement  et  se  borne  k  décUrermulleB  seul»- 
ntent  les  hypothèques  eûnvenliottnelles  eljudieiairei  ronstituees  depuis 
la  cessation  des  payemenls  ou  dans  les  disjours  qui  ont  précède  pour 
délies  anlérieurement  contractées,  il  place  par  cela  mente  l'hypothèque 
tégah  dans  l'exception,  et  reconnaît  que  la  faillite  du  mari  peut  éclater 
dans  les  dix  jours  de  la  célébration  du  mariage,  sans  que  l'hypolhôque 
allrihuée  par  la  loi  ù  la  femme  cesse,  pour  cela,  d'être  une  conséquence, 
un  eiïet  civil  du  mariage. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que,  ious  certains  rapports,  la  faillite  du  mari  ne 
doive  pas  faire  subir  à  l'Iiypothèque  do  la  femme  de  Irès-nolablns  ros- 
Irictions  ;  mais  cela  ne  touche  pas  à  la  question  qui  nous  occupe,  nous 
Durons  n  y  revenir  tout  ii  l'iieure  { voij.  n"  44  2  et  suiv. ,  et  le  commen- 
taire de  l'art.  2122);  et,  quant  ii  présent,  nous  avons  seuiemmit  ceci 
il  préciser,  sur  le  premier  des  deux  cas  indiqués,  que  les  hypolltèques 
(.'(ini.'^(i(>n)w//efel7u<lic/airetsoules  étant  déclarées  nulles  et  de  nul  effet 
par  la  loi  commerciale,  quand  elles  sont  constituées  ou  acquises  depuis 
la  cessation  des  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé,  l'hy- 
pollicque  légale  reste  dans  les  termes  du  droit  commun. 

432.  Le  second  cas,  celui  d'un  mariage  contracté  on  pays  étranger, 
peut  présenter  des  ditlicuttés  bien  autrement  sérieuses,  nous  le  recon- 
naissons. Toutefois  il  y  a,  mi>me  dans  ce  cas,  des  situations  qu'il  taut 
considérer  désormais  comme  définitivement  réglées  et  sur  lesquelles  Iq 
controverse  ne  saurait  plus  s'établir. 

Ainsi,  nous  supposons  un  mariage  célébré  à  l'étranger  entre  Fran- 
çais, ou  même  eniro  un  Français  et  une  étrangère  (ce  qui  revient  au 
même,  puisque  la  femme  étrangère  acquiert  la  qualité  de  Française  par 
son  mariage  avec  un  Franchis)  :  dans  cette  situation,  la  question  de  sa- 
voir si  je  mariage  produit  ou  non  l'hypothèifue  légale  au  profit  de  la 
femme  ne  peut  pas  mi^me  être  posée,  l'uisque,  dans  les  principes  do  la 
loi  française,  l'hypollièquc  légale  est  un  effet  civil,  une  conséquence  né- 
cessaire du  inaiiage,  il  importe  peu  que  ce  mariage,  dès  que  l'existence  - 
en  est  certaine  et  non  contestée,  ait  eu  lieu  en  Fi-nnce  ou  en  pays  étran- 
ger. En  définitive,  ce  sont  des  Franchis  qui  se  sont  mariés;  ta  femme 
pounn  donc  invoquer  le  bénélice  de  la  loi  française  quant  aux  effets  du 
mariage,  pur  conséquent  quant  à  son  hypothèque  légale,  qui  est  préci- 
sément l'un  de  ces  effets.  Ceci,  encore  une  fois,  ne  peut  pas  être  mis  et 
n'a  jamais  été  mis  en  question. 

Ce  qui ,  dans  celte  situation ,  a  fait  nallre  quelques  doutes ,  c'est  de 
savoir  si,  par  all&.iïtéme,  l'hypothèque  produit  ses  effets  en  France  vià- 
ii-vis  des  tiers,  et  indépendamment  de  la  transcription  en  France  de  l'acte 
de  mariage  prescrite  par  l'art.  171  du  Code  Napoléon  pour  ce  cas  de 
mariage  contracté  par  un  Français  à  l'étranger.  Sur  ce  point,  la  Cour  de 
cassation  s'était  d'abord  prononcée  pour  la  négative;  elle  avait  décidé, 
en  rejetant  un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrôt  de  la  Cour  de  Montpellier, 
que  la  femme  étrangère  mariée  en  pays  étranger  avec  un  Français,  bien 
qu'elle  ait  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situi'i* 
en  France,  pour  sùieté  de  sa  dot,  ne  peut  copendimt  oxercw  son  liyiHi- 
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Ihèque  conUe  les  tiers  qu'autant  que  l'acte  de  mariage  a  été  transcrit 
eo  France,  conformément  aus  dispositions  de  l'art.  1 7 1  du  Code  Napo- 
léon (l).  'Toutefois  la  Cour.de  cassation  n'a  pas  persisté;  et  dès  que  la 
question  lui  a  été  soumise  à  nouveau ,  elle  a  jugé ,  au  contraire ,  que  la 
disposition  de  l'art.  171  est  purement  réglementaire,  et  que  même 
quand  elle  n'a  pas  été  obsenée ,  la  femme  mariée  à  l'étranger  avec  un 
Français  peut  exercer  l'hypothèque  légale  résultant  de  son  mariage  (2) . 
C'est  k  ce  dernier  parti  que  se  sont  arrêtes  et  la  juiispnidence  et  les  au- 
teurs; ils  ont  considéré  que  l'art.  171,  en  prescrivant  une  mesure  dont 
le  caractère  est  essentiellement  réglementaire,  n'établit  pas  de  sanction, 
et  notamment  ne  prononce  ni  nullité  ni  déchéance;  que  l'hypothèque 
légale  étant  inhérente  au  fiiit  seul  du  mariage,  il  faut,  tant  qu'on  n'an- 
nule pas  le  mariage,  respecter,  sous  peine  de  contradiction,  l'hypo- 
thèque qui  en  est  la  conséquence;  et  que  faire  dépendre  l'hypothèque 
légale  de  l'accomplissement  de  la  formalité  prescrite  par  l'art.  171,  ce 
sei'ait  remettre  k  la  discrétion  du  mari  une  garantie  qui  est  dirigée  pré- 
cisément contre  lui ,  et,  par  conséquent,  rendre  illusoire  pour  la  femmo 
le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  (3} .  Tout  cela  nous  paraît  dédsif  :  il 
ne  fout  pas  hésiter  à  admettre  une  solution  qui  s'appuie  sur  d'aussi  sé~ 
rieuses  considérations. 

438.  Hais  une  autre  hypothèse,  celle-ci  vniimait  délicate,  peut  se 
produire  dans  ce  cas  de  mariage  contracté  à  l'étranger  :  il  peut  arriver 
qu'un  étranger  qui  se  marie  dans  son  pays,  soit  avec  une  étrangère,  soit 
même  avec  une  Française  (ce  qui  ne  cbHnge  pas  la  situation,  puisque  la 
femme  française  perd  sa  qualité  de  Française  par  son  mariage  avec  un 
étranger],  possède  des  immeubles  en  France.  L'hypothèque  légale  que 
la  loi  fait  résulter  du  fait  seul  du  mariage  devra-t-elle  être  attribuée  à  la 
femme  dam  ce  cas  ?  Et  hi  femme  pourra-t-elle  exercer  cette  hypothèque 
sur  les  immeubles  situés  en  France  contre  les  tiers  qui  y  auraient  acquis 
des  droits?  Sur  ce  point,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  des 
■  divergences  notables  et  des  systèmes  très-variés. 

Deux  opinions  tranchées  se  sont  d'abord  trouvées  en  présence.  D'une 
part,  on  a  soutenu  qu'il  n'y  a  pas  de  différence,  quant  à  l'hypothèque, 
entre  le  Français  et  Tétrangcr  qui  possèdent  des  immeubles  en  France, 
et,  en  conséquence,  que  la  femme  de  l'étranger  peut  revendiquer,  pour 
■  l'exercice  de  son  hypothèque  légale  sur  des  immeubles  français  appar- 
tenant k  son  mari  étranger,  le  bénéfice  de  hi  loi  fipançaîse  (4).  D'une 

(1)  R«].,  6]uiT.  1831.  —  Voy.  ftuul  HH.  Dur&ntoo  (t.  XX, n*  31),  Zkcfaarin  (t  n, 
p.l3S,  notelS).  —  OdciM,  dans  le  mâme  seui,  ud  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier 
da3Jnlnl830.  Toutefois  il  fautremftrquerque.daiiat'EapËce,  la  feoime  était  diforcte 
et  arait  fait  tranicrire  aoa  acte  de  ditorce  sur  les  registres  de  VétU,  ciril  en  France. 
Cela  fut  regardé  par  l'arrei  comme  no  équivalent  de  la  mesure  présente  par  l'art.  171 
dn  Code  Napoléon. 

(!)  R^.,  33  Dof.  ISAO  (Der-,  iO,  1,  B30;  J.  P.,  ISiO,  t.  Il,  p.  Mt). 

(3)  Ce  sont  les  t«nnes  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  31  août  IS&l  (/.  P-,  1833, 
t.  n,  p.  Ki).  —  Junge :  Bordeaux,  31  août  1837.  —  Foy.  aussi  HM.  BaUur  (n*  3U), 
IMIot  (  p.  133,  n*  3),  Teuier  (t.  II,  n*  133},  TroploDg  (n*  513  bit). 

(«}  Foy,,  en  ce  sens,  Grenoble,  iBJoilL  IStfl  (/.  P.,  1890,  t.  II,  p.  S33).  Voy.  ausd 
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autre  part,  on  a  dit,  au  contraire,  et  c'est  l'oplDÎo»  qui  a  prévalu  lonp;- 
temps  en  doctrine  et  en  juiisprudence,  que  l'hypothèque  légale  doit 
(!tre  refusée  à  la  femme  étrniif^ère,  parce  que  l'hypothèque  est  une  con- 
cession du  droit  civil  qui  n'a  été  introduite  qu'en  faveur  des  régnicolcs, 
et  qui,  par8ulte,nepeutprofiteraux  femmes  étrangères,  au  profit  des> 
quelles  la  loi  civile  ne  peut  pas  avoir  vo&lu  disposer  (  1} . 

Ensuite,  deux  autres  systèmes  se  sont  introduits,  tous  deux  inter- 
médiaires. D'nprès  l'un  de  ces  systèmes,  les  mariages  passés  à  l'éti'angei' 
et  sous  l'empire  d'une  loi  élningère,  devraient  produire,  même  en 
France,  tous  les  effets  qui  leur  E(Hit  attribués  par  la  loi  étrangère, 
lorsque,  d'ailleurs,  ces  effets  ne  sont  pas  contraires  à  l'ordre  publie 
établi  en  France  :  d'où  suivrait  que  la  femme  étrangère  à  qui  sa  loi 
nationale  accorde  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  pourrait 
exercer  cette  hypothèque  même  sur  les  immeubles  situés  en  France;  cl, 
nu  contraire,  que  la  femme  étrangère  n'aurait  aucun  droit  À  exercer  sui' 
les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France,  si  sa  loi  nationale  ne  con- 
sacre pas  en  sa  faveur  la  garantie  de  l'hypothèque  (2).  Le  second  sys- 
tème intermédiaire  découle  du  principe  de  réciprocité  consacré  par 
l'art.  1 1  du  Code  Napoléon ,  et ,  en  conséquence ,  revient  il  dire  que  le 
mariage  contracté  à  l'étranger  entre  deux  étranga^  ne  confère  à  la 
femme  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en  France 
qu'autant  qu'un  traité  diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  auquel 
les  époux  appartiennent  accorde  à  la  femme  française  une  hypothèque 
sur  les  biens  de  son  mari  situés  dans  ce  pays.  C'est  même  vers  ce  der- 
nier système  que  tendent  les  dernières  données  de  la  jurisprudence.  1! 
a  été  consacré,  eu  principe,  par  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  Metz  (3) , 
et  il  a  reçu  son  application  dans  deux  arrêts  plus  récents  encore  de  la 
Cour  de  Grenoble,  d'après  lesquels  la  femme  sarde,  mariée  en  Sar- 
daigne,  a^  en  vertu  du  traité  intervenu  le  24  mars  1760  entre  le  roi  de 
France  et  le  roi  de  Sardaigne,  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
que  son  mari  sarde  possède  en  France,  pour  sûreté  de  ses  reprises  et 
créances  matrimoniales  (4). 

Quant  k  nous,  nous  avons  été  d'avis  qu'entre  ces  quati'e  opinions,  la 

HH.  Merlin  ( Rép..  »•  Remploi,  i  S,  n*  0),  Troploag  (ii*  iïB ol  S13  ter).  —  M.  Teseicr 
admet  ^klemeat  llinraUièiiue,  mui  seoleiiieiit  daiu  le  eu  où  la  m&riaie  de  la  fentme 
étnmgère  a  eu  lieu  en  France  [De  la  Dot,  t.  II,  u*  139). 

(1)  Sie.  LUge,  le  mai  1S33  ;  BordewK,  17  mars  133t  ;  Amlena,  18  août  163Ii  ;  Douai, 
3&  Juin  1844-,  Bordeaux,  Itt  Juill.  IB&iS;  Bennes,  90  aodt  18tS  (/.  P.,  IStt,  t  II, 
p.  Vi\;  IStS,  t.  Il,  p.  &A1;  IStS,  t.  II,  p.  STS).  —  Vo\l.  ttuski  HH.  Grauier  (n»  atO  et 
lAT),  Daranionll.  XIX,  0*193),  Sattur(t.ll,  d*.  3S1],  ZacbarlK  et  &e«  annotatears 
Aubry  et  Rau  (t.  II,  p.  113  et  note  IS],  UtaaÉ  {Droit  eomm.,  t,  U,  n*  333),  Gaudiy 
(Atv.  ite  ligiA..  X.  U,  p.  300  et  suiv.),  Ftelii  {Rev.  itrang.  tl  franc.,  t  IX,  p.  H,  et 
TV.  du  dr.  inUTn.  jwf».,  1. 1,  p.  136  ). 

(3)  yov-  Paris.  1»  Mût  1851  (;.  P.,  185S,  t.  II,  p.  fiSS).  Voy.  auui  H  H.  Cubain 
{Dr.  de$  femm.,  n*  670),  RapetU  {Coud,  du  êlr.,  p.  ISi),  Valecte  (n*  139,  p.  367  et 
■nif.).  Démangeât  {Cond.  cû.  det  ilr.  m  France,  p.  380,  q>  SI,  et  ootes  sur  le  Dr. 
inl.  de  Fœlîx,  1. 1,  p.  136,  DOte  a). 

(S)  Heti,  A  Jalll.  1833  {/.  P.,  tS3S,  t.  i,  p.  333). 

(4)  Greootfk,  30  mars  et  37  août  1845  [/.  P.,  IBM,  t.  Uj  p.  OIS). 
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première  est  seule  vraie  (I).  Après  un  nouvel  cKimeuda  la  question, 
notre  opinion  reste  I»  mâme.  Nous  persistons  à  penser  que  quand  )e 
mariage,  qui  est  le  fait  d'où  découle  l'hypothèque  légale,  a  acquis  en 
France,  quoiqu'il  ait  été  conlraclc  à  l'ctrani^r,  une  notoriété  complète, 
celte  sûreté  de  l'hypothèque  légale  doit  en  résulter  toul  comme  si  lo 
mariage  avait  été  contracté  on  France  et  entre  Français.  D'abord,  nous 
l'avons  dit,  la  femme  étriingèrc  n'est  pas  moins  que  la  femme  française, 
vis-ii-vis  de  son  mari,  dans  les  conditions  de  dépendance  qui  sont  la 
raison  même  de  l'hypothèque  légale  ;  et ,  sous  ce  rapport  déjà ,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  la  loi  française  refuserait  ga  protection  ù  la  femme 
étrangère  dont  le  mari  possède  des  immeubles  en  France,  et  dans  quel 
esprit  d'hostilité  et  d'é^oïsme  elle  interdirait  à  cette  femme  le  droit 
d'agir  sur  ces  immeubles  pour  la  réparation  du  dommage  qu'aurait  pu 
lui  causer  l'administration  maritale  que  son  état  de  soumission  ne  lui 
a  pas  permis  de  contrôler.  Ensuite,  et  en  droit,  la  prétention  de  la 
femme  étrangère  uc  se  dcfcnd-elle  pas  par  des  motifs  raisonnables? 
Fn  dérmitive,  c'est  un  principe  de  notre  droit  public  quo  les  immeubles 
situés  en  France,  mémo  ceux,  possédés  par  des  étrangers,  sont  régis  par 
la  loi  française  (Code  Napoléon,  art.  S);  ils  sont  donc  soumis  h  toutes 
les  charges  que  la  loi  française  fuit  peser  sur  eux.  Or  l'hypoilièque  que 
Ib  loi  établit  on  ihveur  de  la  femme,  et  qu'elle  rattache  au  seul  fait  du 
mariage,  est  précisément  l'une  de  ces  charges.  Pourquoi  donc  les  im- 
meubles qu'un  étranger  possède  en  France  en  seraient-ils  affranchis  au 
préjudice  de  sa  femme  étrangère?  Dira-t-on  que  l'hypothèque,  étant  un 
eflèt  du  droit  civil,  ne  protège  que  les  régnicoles?  Co  serait  une  erreur 
évidente;  car  si  les  formalités  édictées  pour  l'inscription  utile  des  hy- 
pothèques, si  le  mode  à  suivre  pour  mettre  en  jeu  l'oxcrcico  du  droit, 
sont  une  création  du  droit  civil ,  néanmoins  personne  ne  s'est  avisé  de 
contester  au^  étrangers  ni  le  droit  ii  l'hypothèque  conventionnelle,  ni 
lo  droit  à  l'hypottièquc  judiciaire.  On  s'attache  alors  au  prindpe  même 
de  l'hypothèque,  ii  ce  principe  d'étcrnelio  justice  d'après  lequel  chacun 
est  tenu  de  remplir  ses  engagements  sur  ses  biens,  et  l'on  voit  dans 
l'hypothèque  des  immeubles  quelque  chose  qui,  aussi  bien  que  les  oon- 
ventions,  loucha  au  droit  dos  gens  et  aux  sùi«tcs  promises  sur  les  im- 
meuble^ situés  en  France  h  ceux  qui,  étrangers  ou  régnicoles,  puisque 
aucun  texte  ne  distingue,  se  trouveront  dans  \ei  conditions  qui  fout 
acquérir  l'hypothèque  en  France;  or  il  faut,  certes,  en  dire  autant  de 
l'hypothèque  légale  que  de  l'hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire, 
puisqu'elle  existe  sur  les  biens  de  l'obligé  par  la  seule  force  de  la  loi 
française  et  par  le  seul  fait  de  la  qualité  de  tuteur  ou  de  mari  qui  appar- 
tient à  cet  obligé,  laquelle,  à  coup  sûr,  est  du  droit  des  gens,  en  même 
temps  que  les  biens  de  France  sont  affectés  h  cause  de  cette  qualité  par 
la  loi  civile  de  France.  Donc,  si  c'est  un  étranger  possédant  des  immeu- 
bles en  France  qui  soit  investi  de  l'une  de  ces  qualités  de  mari  ou  de  tg- 
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leur,  il  but  liicn  que  ces  immeubles,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  pus* 
sédés  par  l'étranger  que  sous  la  coodition  «ne  qud  non  d'âtre  régis  par 
la  loi  française,  subissent  l'opplication  des  dispositions  de  I»  loi  frnn- 
caiso  qui  assure  à  la  femme  et  aux  mineurs  une  hypothèque  sur  les  im- 
meubles de  leur  débiteur,  et  h  l'instant  même  do  l'acquisition. 

Qu'il  nous  soit  donc  permis  de  mainlanirici  l'opinion  que  nous  avons 
ili'jà  soutenue,  et  de  nous  en  autoriser  pour  répeter,  en  terminant  nos 
ol>S(?n'ations  sur  la  cause  de  l'hypothèque,  ce  que  nous  avons  dit  nu 
point  de  départ,  à  savoir  :  que  l'hypothèque  léi^ale  résuHo,  au  profit  du 
la  femme,  du  fait  seul  du  mariage,  sons  qu'il  y  ait  h  tenir  oomptp  dos 
cirronstancfis  dans  lesquelles  le  mariage  a  été  contracté. 

I|I.  —  4M.  Aprèi  ces  explications  sur  le  principe  même  de  l'hypo- 
thèque légale  attribuée  à  la  femme,  nous  avons  h  indiquer  las  droilt  quo 
celte  hypothèque  b  pour  objet  de  garantir. 

1^  règle  h  cet  égard  est  posée  encore  dans  notre  article,  qui,  snns 
rien  préciser  ni  énumcrer,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que 
l'hypothèque  légale  est  attribuée  aux  droils  et  créancet  des  femmes  ma- 
riées sur  les  biens  de  leur  mari.  Nous  trouverons  bien  ensuite  une  énu- 
méi-atton  dans  l'art.  2135  qui  noue  parie  de  la  dot  des  femmes  et  do 
Inui'sconvenlionsmalrimoniales,  des  sommes  dolnles  provenant  de  suc- 
ressions  échues  ou  de  donations  fuites  pendant  le  mariage,  d'indemnités 
lies  dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  mari,  et  du  remploi  des 
propres  aliénés;  mats  il  no  faudrait  pas  dire,  comme  on  l'a  prétendu 
quelquefois,  que  telles  ou  telles  autres  créances,  parce  qu'elles  ne  sont 
pas  comprises  dans  l'énuméralion,  sont  destituées  do  l'hypothèque  lé- 
galo  ;  ce  serait  méconnaître  la  portée  de  notre  article  et  se  méprendre 
sur  l'objet  précis  de  l'art.  2)35.  Sans  anticiper  sur  des  observations  qui 
trouveront  leur  place  dans  la  quatrième  section  de  ce  chapitre,  il  est  bon 
do  faire  remarquer  dès  il  présent  que  l'art.  21 3â  a  eu  pour  objet  unique-, 
ment,  comme  l'indique  d'ailleurs  la  place  qu'il  occupe  dans  le  Code,  de 
fixer  le  rangde  certaines  créances  de  la  femme,  ou  plutât  de  déterminer 
l'époque  à  laquelle  doit  remonter  l'hypothèque  légale  attribuée  à  cha- 
cune de  ces  créanoes.  Dans  la  première  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi, 
il  ne  devait  y  avoir  sous  ce  rapport  aucune  différence  ft  fiiirc  entre  la 
dot,  les  conventions  matrimoniales  et  les  reprises  de  la  femme  :  l'hypo- 
thèque légale  à  raison  de  tous  ces  jlroits,  qui  embrassent  dans  leur  en- 
semble les  répétitions  que  la  femme  peut  avoir  fi  exercer  contre  son 
mari,  était  présentée  comme  devant  remonter  à  une  époque  commune, 
qui  était  le  jour  du  mariage  (1).  Miiis  il  parut  au  Tribunat  qu'il  y  aurait 
un  grand  inconvénient  à  laisser  subsister,  d'une  manière  aussi  indéfinie 
que  le  fliisait  l'article  du  projet,  t'hypothèque  légale  des  femmes  sur  les 
biens  des  maris.  En  conséquence,  le  Tribunat  proposa  des  modifica- 
tions- Il  admit  Ir  jour  <lu  moringe  comme  point  de  départ  de  l'hyiH)- 
Ihèque  à  raison  de  In  dot  et  des  conventions  matrimoniales;  mais  fi 
l'égard  des  reprisas  pour  d'autres  causes,  il  pensa  qu'il  y  avait  lieu 

(()  l'fli;.  Fi^'-t(t.  XV,  p.  lO?  et  401),  I.ocrt(t.  XVI,  p.  ÎST'. 
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d'établir  c«rtaiDes  distinctions  (1).  De  là  l'énDméralJOD  de  l'art.  S135. 
Mais  parla  aussi  on  voit  que  l'objet  de  cet  article  a  été,  non  point  de 
donner  ou  de  refuser  l'hypothèque  à  telle  ou  telle  créance,  mais  de  fiiier 
le  rang  de  l'hypothèque  pour  certaines  créances  spécialwnenl  prévues. 
Ainsi  l'art.  2135,  tout-puissant  lorsqu'il  s'agit  d'assigner  le  rang  de 
l'hypothèque  attribuée  aux  créances  qu'il  énumère,  ne  doit  pas  éti^  pris 
pour  règle  dès  qu'il  s'agit  de  se  prononcer  sur  l'existence  même  de  l'hy- 
pothèque et  sur  le  droit  que  la  femme  peut  avoir  à  y  prétendre.  Sur  ce 
dernier  point,  la  règle,  encore  une  fois,  est  exclusivement  dans  notre 
article.  El  comme  cet  article  exprime  de  la  manière  la  plus  générale  que 
l'hypothèque  est  attribuée  avx  droits  cl  créances  de  la  femme,  il  s'en- 
suit qu'en  thèse  générale  toutes  les  créances  que  la  femme,  en  sa  qua- 
lité d'é^use,  peut  avoir  sur  son  mari  sont  garanties  par  l'hypothèque 
légale,  quels  que  soient  le  titre,  la  cause,  l'origine  de  ces  créances,  et 
soit  qu'elles  rentrent,  soit  qu'elles  ne  rentrent  pas  dans  l'énumération 
de  l'art.  2135.  —  Telle  est  la  r^le  ;  il  en  faut  suivre  les  applications. 

435.  En  première  ligne  vient  la  dot,  c'est-fi-dire  le  bien  qui,  soit  dans 
le  régime  dotal ,  soit  même  dans  le  régime  de  la  communauté ,  est  ap- 
porté par  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  chargea  du  mariage  (Code 
Napoléon,  art.  1 540)  :  la  dot,  assurément,  est  garantie  par  l'hypotlièque 
légale  sous  quelque  régime  que  la  femme  soit  mariée. 

On  a  soutenu  cependant,  au  sujet  de  la  dot  immobilière  de  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  que,  dans  le  cas  où  elle  aurait  été  indûment 
aliénée,  la  femme  n'a  pas,  à  raison  du  prix,  une  hypothèque  légale  sur 
les  biens  de  son  mari  ;qu'elleaseulementractionrévocatoire  accordée 
par  l'art.  1560  contre  les  tiers  acquéreurs(2).  Mais  cette  théorie,  contre 
laquelle  s'est  élevé  H.  Rodière  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage 
que  nous  avons  publié  avec  lui  (3),  a -été  repoussée  parla  majointédes 
.auteurs  et  des  arrêts  (4).  Nous  ne  pouvons  que  nous  associer  ici  aux  ob- 
senations  de  notre  collaborateur  :  nous  ne  voyons  pas,  quand  la  loi  offre 
à  la  femme,  après  la  dissolution  du  mariage,  deux  actions  à  raison  de 
l'aliénation  indûment  faite  de  son  immeuble  dotal,  l'une  en  résolution 
de  la  vente,  l'autre  en  coUocation  sur  les  biens  personnels  du  mari, 
pourquoi  ni  sous  quel  prétexte  il  serait  interdit  à  la  femme  d'opter  pour 
celle-ci.  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  la  Cour  de  cassation ,  qui  a  été  con- 
stamment de  cet  avis,  vient,  en  consacrant  de  nouveau  te  système,  d'en 

(1)  Voy.  Fenet{ifri<f.,  p.  411),  Locré  {ibid.,  p.  317). 

(3)  Vay.  GreDoble,  S  mare  et  31  août  1 837, 7  arril  IBAO  ;  Poitien,  M  décembre  1 B30  ; 
Montpellier,  7  Janv.  lS3t;  Caen,  il  Jïdt.  ]B31  et  s  déc  1836.  —  Yoy.  ens^  HH.  Gro- 
nier  (t.  1,  p.  360),  Ilellot  (t.  iV,  p.  ISi],  Taulier  (t.  V,  p.  338),  Sériiiat  {Dt  ta  Dot, 
n*19A),BeaoU(t.I,n>3ei). 

(3)  Vay.  notre  Traité  du  CoMral  de  Mariage  IL  II,  n*98a]. 

(A)  Gourde  usa.,  îi  jailL  1831, 37  JullL  18»,  18  dot.  1838, 3mai -«131  déc.  IS53, 
3mail83S(Dall,,93, 1,107;  sa.  1,5;  DeT.,S5, 1, 4!0].  —  foy.  anul  Rouen,  IS nui 
1833  ;  Aix,  1»  féT.  18391  Bordeaux,  38  md  1830;  Pan,  31  déc.  1834  ;  Grenoble,  IS  aoAt 
1S33  et  17  déc.  1835.  ~  Junge  :  MAL  Merlin  {Quai.,  v*  Remploi,  g  9),  Troplong 
(n-eiiet»uiv.),  Zachari»  (t  UI,  ^  97«),  Tesaier(t.  II,  p.  ei),  CoiiloD  (t.  H, 
p.33ii]. 
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t-lei)(lre  l'application  au  cas  où  le  prix  des  liiens  dolaux  indûment  aliên<is 
serait  eucoi'edù(l)  :  et  en  effet,  la  conséquence  est  néccssaiic;  cm*  si 
la  eii'constance  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  par  les  acquéreurs  pouvait, 
i'h  ceci,  avoir  quelque  influence,  il  dépendrait  du  mari  de  paralyser  et  de 
l'êduîre  à  rien  les  droits  de  la  femme  en  accordant  des  délais  aux  acquc- 
i^eurs. 

Miiis,  notons-le  bien,  la  dot  ou  l'appoii  de  la  femme,  c'est-à-diie  le 
bien  qui  est  mis  dans  le  ménage  avec  la  destination  de  pourvoir  à  ses 
besoins,  n'est  garanti  par  l'hypothèque  légale  qu'autant  que  cet  apport 
constitue  la  femme  créandère  de  son  mari.  C'est  seulement  alors  qu'il 
y  a,  entre  le  mari  et  la  femme,  l'opposition  d'intérêts  dans  laquelle 
l'hypothèque  légale  puise  sa  raison  d'fiire.  L'existence  d'une  créance  au 
profit  de  la  femme  est  donc  la  condition  nécessaire  de  son  hypothèque  ; 
cela  manquant,  l'hypothèque  serait  sans  cause,  et  l'on  ne  concevrait  pas 
comment  les  biens  du  mari  pourraient  être  grevés. 

Par  exemple,  supposons  que  des  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté.  Dans  ce  cas,  le  mari,  administrateur  des  divers  patri- 
moines que  le  régime  de  la  communauté  place  sous  sa  main ,  admi- 
nistre, pour  le  compte  de  sa  femme,  seulement  les  valeurs  qui,  bien 
qu'apportées  par  elle,  lui  restent  propres;  il  administre,  pour  la  com- 
munauté et  dans  l'intérêt  commun,  celles  qui  du  chef  de  la  feinme  en- 
trent dans  l'actifdc  la  société  conjugale  et  en  font  pailie  pour  être  par- 
Ligées  à  la  dissolution  de  la  communauté.  Cela  étant,  la  femme  ne  peut 
être  crcancièi-e  de  son  mari  qu'à  raison  des  apports  de  la  première  caté- 
gorie ;  quant  il  ceux  de  la  seconde,  ils  sont  absorbes  dans  le  fonds  com- 
mun, et,  sauf  le  droit  qu'aura  la  femme  d'y  prendre  sa  part,  h  la  dis- 
solution, si  l'état  prospère  de  la  communauté  la  détermine  à  opter  pour 
l'acceptation,  elle  n'a  rien  à  prétendre.  Si  donc  une  hypothèque  peut 
lui  être  attribuée  h  raison  de  ses  apporta,  ce  ne  peut  être  qu'à  raison  des 
premiers  qui  lui  restent  propres;  quant  aux  autres,  comme  ils  ne  peu- 
vent être  prelevés  à  titre  de  reprises,  l'hypothèque  légale  ne  les  couvre 
pas  :  et,  en  cas  de  partage  de  la  communauté,  les  droits  de  la  femme 
sont  spécialement  réglés  par  les  art.  1-167  et  1476  du  Code  Napoléou, 
desquels  il  résulte  que  la  femme  est  assimilée,  pour  la  conservation  de 
sa  part  dans  la  communauté,  aux  cohéritiers  ou  copartageants ;  elle  a 
donc,  pour  garantie  de  cette  part,  non  point  une  hypothèque  légale 
dans  les  termes  de  l'art.  2121,  une  hypothèque  dispensée  d'inscription, 
mais,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (n"  200),  un  privilège  de  copartageant 
dans  les  termes  de  l'art.  2 1 03,  et  dont  la  conservation  est  subordonnée, 
parconséquent,  5  une  inscription  faite  dans  les  termes  del'art,  2109(2). 

-)3G.  Il  faut  placer  au  même  rang  (|ue  la  dot  les  intérêts  qui  en  sont 
l'accessoire.  Cela  ne  saurait  faire  difljculté.  Mais  dans  quelle  mesure  les 

(1)  C'est  l'airet  du  3  mal  1855,  dt£  k  la  note  pricédenle  (Der.,  55,  1,  SÎO). 

(3)  Voy.  Paris,  Sdiic  IBM  (DeT.,  37,  !,  173).  —  Le  pourroi  dirigé  contre  cet  arrit  a 
été  rejetij  par  la  Cour  do  cassation,  le  15  juin  1843  (DeT.,  &S,  1, 031).  —  VOf.  encore, 
dans  ce  sens.  Casa.,  S  Jaof.  1S5S  (Dali.,  59, 1,18;  Dev.,  55, 1, 115|  /.  P-,ia5e,  1. 1, 
p.  305). 
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iiilérèls  soiit-ils  assui'és  par  l'hypothèque  ?  Dans  une  espèce  où  la  (pics- 
'lion  êluit  soulevée,  on  a  prétendu  qu'il  faut  ici  prendre  pour  r('^!c 
l'iirt.  2151,  d'après  lequel  le  créancier  insciit  pour  un  capitui  pi-odui- 
saut  iutci'<!t  ou  aiTcrage,  a  droit  d'être  colloque  pour  deux  aiiiities  seule- 
ment, et  pour  l'année  courante,  au  même  rang  d'hypothèque  que  pour 
sou  capital.  {Voy.  notre  comnicntaire  de  cet  article.)  Biais  lu  CoUr  de 
Bordeims,  doant  laqucllcla  prétention  était  élevée,  ajustement  dé<-idé, 
en  1»  rejetant,  que  la  restriction  faite  par  l'art.  2151,  à  propos  d'une 
vréatice  inscrite,  n'est  pas  applicable  aux  hypothèques  légales,  qui  exis- 
tent indépendamment  de  toute  insciiption,  et  que  les  intérèt5  de  la  dot 
courant  de  plein  droit,  ainsi  que  les  fruits,  depuis  le  jour  de  la  dissolu- 
tion du  mariage,  il  est  juste  de  leur  attribuer,  comme  accessoires,  les 
mêmes  sûretés  qu'il  la  dot  elle-nféme  (1).  La  Cour  de  cassation  Q  même 
(•tendu  le  bénéllce  de  l'hypothèque  îcgale  aux  aliments  que  la  fenmic 
peut,  aux  termes  de  l'art.  1570,  se  faire  fournir,  au  lieu  dos  intérêts  de 
iadot,  pendant  l'an  du  deuil  (3). 

Uu  reste,  on  ne  peut  pas  dire  de  l'intérêt  des  intérêts  ce  que  nous 
disons,  arec  la  jurisprudence,  des  întéi'êts  ordinaires.  Il  est  bien  certain 
que  les  intérêts  échus  forment  pour  le  créancier  un  capital  qui  peut 
produire  des  intérêts  ;  mnîs  cel  intérêt  de  l'intérêt  ne  court  pas  de  plein 
di-oit;  la  loi  nous  dit,  en  effet,  que  les  intérêts  échus  des  capitaux  ne 
peuvent  produire  intérêt  qnc  par  une  demande  judiciaire  ou  par  une 
convention  spéciale.  {Code  Napoléon,  art .  I J  54 .)  Ce  sont  les  deux  seules 
exceptions  possibles ,  et  l'on  ne  saurait  en  admettre  une  troisième  en 
fuveur  des  créances  dont  l'intérêt  court  de  plein  droit;  d'où  suit  que  si 
l'hypothèque  légale  attribuée  h  lit  femme  garantit  avec  la  dot  les  inté- 
rêts de  cette  dot,  elle  ne  garantit  pas  du  moins  les  inténMs  des  intéiiMs. 
La  Cour  de  Riom  s'est  prononcée  en  ce  sens,  par  ce  motif,  entre  autres, 
«  que  si  la  demande  des  intérêts  capitalisés  prend  son  origine  dans  la 
constitution  de  dot,  il  est  vrai  de  dire  pourtant  que  ces  intérêts  d'inti^ 
rets  capitalisés  ne  s'incorporent  pas  h  la  dot  par  la  seule  force  de  la  loi 
comme  les  intérêts  ordinaires  ;  que,  par  cela  même,  on  ne  peut  les  con- 
sidérer comme  constituant  des  accessoires  nécessaires  de  la  dot;  et 
qu'ils  sont  le  fondement  d'une  action  qui,  admise  par  le  juge,  constitue 
une  créance  nouvelle  prenant  rang  k  dater  de  l'inscription  faite  pour  sa 
conservation.  »  El  le  pounoi  dirigé  contre  cet  arrêt  a  été  justement 
rejeté  (3). 

437-  Après  la  dot  et  les  intérêts  de  la  dot,  vient  la  créance  résultant, 
pour  la  femme,  de  ses  conventions  matrimoniales.  L'hypothèque  est  at- 
tribuée aussi-ii  cette  créance;  c'est  incontestable,  puisque  les  conventions 
matrimoniales  sont  l'objet  d'une  mention  expresse  dans  l'art.  2 1 35,  qui 
les  place  sur  la  même  ligne  que  la  dot,  pour  leur  assigner  le  même  rang 

(I)  Bordeaux,  10  août  1859  (/.  P.,  1850,  l.  H,  p.  153).  —  roi;,  aussi  Bourges, SSmai 
ISSBtnioin,  17di)c.l8S8(Dfill.,aB,  l.no).  — /Mitse;  MM.  Troplong  (MB rtr),  Bau- 
dot Ifbrni.  hgp..  n*8051,  MaHou(il"881), 

(!)  Coordocass.,  30  aoQi  183S  (J.P.,  iSSS,  t.  Il,  p.  SAS). 

(3)  Vuy-  Re^.,  as  mars  18118  {J.  P  ,  1848,  t.  II,  ['.  300). 
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il'liyiiothèque.  Ainsi,  les  conventions  niatinnioniales  sont  garantîtes  piii' 
l'hypollièque  Idgule.  Et  par  conventions  inntnmoniales  il  Faut  cntciidri; 
les  dispositions  du  contrat  de  maiîage  par  lesquelles  il  est  iissignû  à  la 
tVnmic  soit  un  prcciput,  soit  un  douaire,  soil  des  gains  de  sunic,  etc., 
toutes  les  dispositions,  en  un  mot,  qui  constituent  la  femme  donalaii-c 
ivir  son  contrat  de  mariage.  INous  trouvons  mi^me  un  anêt  duquel  il  i'('- 
sulle  que  la  stipulation  du  contrat  de  nmriage  qui  accovde  à  la  fi/ninic, 
cil  cas  de  sui-vie,  des  habits  de  deuil,  doit  t\re  regardée  comme  une  con- 
vention matrimoniale  garantie ,  aussi  bien  que  les  autres ,  par  rtiyix  i- 
llièquo  légale,  sauf  le  droit  pour  le  juge  de  réduire  la  somme  stipulée, 
ou  égard  à  la  fortune  du  mnri  et  au\  usages  des  lieux  hatiités  par  la 
veuve  (l).  Nous  avons  fait  remarquer  plus  haut  (toy.  n"  73)  que  le 
deuil,  auquel  la  femme  a  droit  dans  tous  les  cas,  en  vertu  deSart.  1-181 
pt  1 5^0  du  Code  Napoléon,  et  môme  en  l'absence  de  toute  sUpuIatioii 
dans  le  contrat  de  mai  iago ,  est  garanti ,  h  notre  avis ,  par  un  privilège 
général.  Or  ce  privilège,  qui  embrasse  la  généralité  des  meubles,  qui 
en  outre  s'étend  suhsîdiairement  aux  immeubles  sur  lesquels  il  se  con- 
^ene  sans  inscription  [vo;/.  art.  2107,  et  suprà,  n"  288  et  313),  est 
de  beaucoup  supérieur  h  l'hypolhèque.  Nous  pensons,  d'ailleurs,  que, 
pour  avoir  été  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage,  le  deuil  n'est  pas  dcs- 
lilué  du  privilège  qui,  selon  nous,  doit  lui  être  attribué  lorsqu'il  n'y  est 
prétendu  qu'en  vertu  dos  dispositions  de  la  loi  ;  et  dûs  lors  nous  tenons 
((ue,  pour  l'exécution  de  cette  convention  matrimoniale  en  particulier, 
lu  femme  n'a  pas  ijesoîn  du  secours  de  l'hypothèque  légale. 

iSS.  Il  faut  aller  plus  loin  :  tout  avantage  fuit  à  la  femme  par  son 
niaii  dans  leur  contrat  de  mariage  n'a  pas  nécessairement  la  garantie  de 
riiypolh(''que  légale  établie  par  notre  article.  Ici  encore,  s'il  n'y  a  pas 
de  créance,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  :  ainsi  les  conventions 
matrimoniales  garanties  par  l'hypothèque  s'entendront  seulement  des 
avantagée  matrimoniaux  certains  quant  h  leur  existence,  quoique  éven- 
tuels et  suspendus  quant  à  l'exécution,  des  avantages  définitifs  et  con- 
férant, à  l'instant  même  où  ils  sont  stipulés,  un  droit  acquis  à  la  fenune 
qui  en  est  l'objet  :  ceux-là  seuls,  en  elTet,  font  naître  une  créance  au 
profit  de  la  femme.  Par  exemple,  Joseph  et  Marie  contractent  mariage  ; 
le  contrat  contient  une  disposition  en  fuveur  de  Marie  de  la  part  de  Jo- 
seph; puis,  au  cours  du  mariage,  Joseph  vend  des  immeubles  qui  lui 
étaient  propres  îi  Pierre,  qui  ne  remplit  pas  les  formalités  de  la  purge. 
Le  mariage  étant  dissous  par  la  mort  de  Joseph ,  Marie  ne  trouve  pas 
dans  la  succession  des  valeurs  suffisantes  pour  se  remplir  des  avantages 
qui  lui  avaient  été  fails  par  son  mari  ;  elle  forme  en  conséquence  son 
action  hypothécaire  contre  Pierre,  détenteur  des  immeubles  que  Joseph 
a  vendus.  Le  peut-elle?  Oui,  si  le  droit  résultant  de  la  donation  faite  en 
sa  fiiveui'  pilr  le  coiilral  de  mariage  était  un  droit  inévoiable ,  quoique 
soumis  à  la  condition  suspensive  du  pa'dt'cés  de  Joseph,  donateur;  car 

-  l'uv.  aniiSi  Toulouse,  6  <Uc 

Dç)tzsci!/GOOQ|C 


i'S-1  expucation  dc  code  napoléon,  lit.  m. 

nlui'S  Marie  avait  une  créance  conditionnelle  ù  laquelle  les  alicnaliuns 
faîtes  pur  son  mari  n'ont  pu  prëjudicier.  Non,  si  l'avantage  fait  à  Marie 
otiiil ,  soit  une  donation  de  biens  fi  venir,  c'est-it-dirc  un  avantage  qui 
n'est  pas  seulement  suspendu  par  une  condition ,  mais  encore  qui  est 
éventuel  jusqu'àla  mort  du  dohat«ur  ;  soit  une  institution  contractuelle, 
c'esl-à-dire  un  avantage  qui,  par  sa  nature  même,  n'a  rien  de  définitif, 
qui  confère  une  simple  expectative.  Dans  ces  cas,  la  femme  n'était  pas 
rivancière ,  elle  n'avait  pas  de  droits  acquis  auxquels  les  aliénations 
fuites  par  son  maii  aient  préjudicié;  elle  ne  peut  donc  pas  invoquer 
le  secours  de  son  hypothèque  légale  el  l'opposer  au\  tiers  qui  ont  L'ailé 
avec  le  mari.  La  distinclion,  d'ailleurs,  est  admise  en  principe  par  la 
jurisprudence  (l);  elle  ne  pouvait  pas,  en  effet,  être  contestée.  Mais  la 
difficulté,  la  seule  qui  puisse  se  présenter,  est  dans  l'application  :  elle 
consiste  k  caractériser  les  stipulations  du  contrat  de  marii^  et  a  distin- 
guer les  donations  h  cause  de  mort,  où  les  simples  institutions  contrac- 
tuelles ne  présentant-  qu'une  expectative  ou  une  éventualité,  des  dona- 
tions qui,  bien  que  subordonnées  à  la  siu^ie  du  donataire,  constituent 
cependant  un  droit  acquis  il  dater  du  jour  où  le  mariage  est  célébré. 
Cette  difficultc  n'est  pas  de  notre  sujet.  Nous  renvoyons,  à  cet  égard, 
au  commentaire  de  Marcadé  sur  les  art.  1081-1086  (t.  IV,  n"  277  et 

430.  EnBn,  après  les  créances  de  la  femme  à  raison  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales,  viennent  toutes  les  autres  répétitions  que 
la  femme  peut  avoir  à  exercer  contre  son  mari  k  un  titre  quelconque. 
Ces  répétitions  sont  garanties  Clément  par  l'hypothèque  légale.  Ici 
se  placent  d'abord  toutes  les  (Téances  que  l'art.  2135  a  énumérées  au 
point  de  vue  tout  particulier  que  nous  avons  indiqué  plus  haut  {voy. 
n"  434)  :  ainsi  la  femme  a  hypothèque  pour  les  sommes  dotales  prove- 
nant de  successions  à  elle  échues  ou  de  donations  k  elle  faites  pendant 
le  mariage ,  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son 
mari ,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés.  Ici  se  placent  ensuite 
les  autres  créances  que  l'art.  2135  n'énumère  pas,  mais  qui  n'en  sont 
ym  moins  garanties  par  l'hypothèque  légale  en  vertu  de  la  disposition 
générale  de  notre  article  :  ainsi  l'indemnité  k  laquelle  peut  donner  lieu 
un  préjudice  causé  à  la  femme  par  le  fait  du  mari  ou  par  sa  négligence, 
relie  qui  peut  avoir  sa  source  dans  un  délit,  toutes  les  créances,  en  un 
mot,  que  la  femme  peut  avoir  suv  son  mari,  quelle  qu'en  soit  l'origine, 
délit  ou  quasi-délit,  contrat  ou  quasi-contrat.  Nous  trouvons  des  appli- 
cations nombreuses  du  principe  dans  des  arrêts  suivant  lesquels  l'hypo- 
ihèque  s'étend  aux  dommages-intérêts  résultant  de  ce  que  le  mari  aurait 
négligé  de  faire  transcrire  la  donation  de  certains  de  ses  biens  qu'il  au- 
rait Ëiite  par  son  contrat  de  mariage  à  sa  femme  [2)  ',  aux  dépens  faits 

(1)  Foy-  Gourde  eus.,  35  iherm.  an  13, 9  sept  ISti;  Grenoble,  iS Juit.  1S13  ;  Cour 
de  eus.,  IS  août  IBiO,  33  ro.in  1841,  i  fév.  1835, 10  mai  18S9  -,  Bordeaux,  SI  ter.  1651; 
Toulouse,  SA  mai  1855;  Biom,  12  nOT.  1856  (Dev.,  35, 1,  Ï07;  40, 1,  BtD;  41, 1,39S; 
aJ,l,iB0;!,4Vl;  57,3,183). 

W  Cam.,  10 auB IM0\  Angers,  10  mon  1841  (Dct.,  40, 1, 317;  41, 3, 1S7]. 
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par  la  femme  sur  sa  demande  en  sëpnnition  (l),  même  ii  ceux  auxquels 
îe  mari  a  élé  condamné  sur  une  demande  intentée  contre  lui  a  l'effet 
d'obtenii'  de  la  justice  une  autorisation  de  plaider  à  défaut  de  l'autori- 
sation maritale  (2)  ;  et  m^e,  s'il  s'agit  d'une  femme  étrangère  {suprà, 
n"  433),  aux  créances  matrimoniales  non  reconnues  par  la  loi  française, 
par  cxemplo  un  augment  de  dot,  lorsque  ces  créances  sont  reconnues 
par  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  la  femme  s'est  mariée  (3). 
Itlais,  à  cùié  de  ces  applications,  qui  toutes  ont  pu  être  plus  ou  moins 
just^nent  contestées,  nous  en  citerons  une  dernière  qu'on  peut  s'élon- 
ner  h  bon  droit  de  trouver  dans  la  jurisprudence.  On  n  mis  en  question 
ie  point  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  s'étend  aux  créances  parapher- 
nales  de  la  femme  ;  et,  non-seulement  cela  a  élé  mis  en  question,  ce  qui 
est  déjà  fort  étrange,  mais  encore  il  s'est  trouvé  que  des  auteurs  et  des 
décisions  judiciaires  ont  déclare  que  ces  créances  ne  sont  pas  protégées 
par  l'hypothèque  légale.  Ainsi ,  dans  une  espèce  où  une  femme  dont 
tous  les  biens  étaient  paraphcrnaux  invoquait  le  secours  del'hypollièque 
légale  pour  la  sûreté  d'une  somme  considérable  que  son  mari  recon- 
naissait avoir  reçue  pour  lui,  un  arrêt  lui  a  refusé  celte  garante  en  se 
fondant  sur  ce  «  qu'il  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1577  du  Code 
iVapoiéon  que  si  la  femme  donne  pouvoir  à  son  mari  d'administrer  ses 
itiens  paraphemnux,  il  est  tenu  vis-à-vis  d'elle  comme  tout  mandalaire, 
et  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui  accorde  au  mandant  une  hypothèque 
'contre  son  mandataire  (4);  »  et  cette  doctrinea  trouve  dcsdéfenseurs(5). 
II  est  bien  étrange,  assurément,  que  de  pareilles  théories  trouvent  de 
l'appui  dans  les  auteurs  et  dans  la  jurisprudence,  et  l'on  a  peine  Ji  s'ex- 
pliquer comment  ceux  qui  les  défendent  n'ont  pas  aperçu  que,  s'il  n'y 
A  pas,  en  effet,  de  texte  qui  accorde  au  mandant  une  hypothèque  contre 
son  mandataire,  il  y  a  au  contraire  un  texte  très-posilif  et  très-absolu 
^pii  accorde  une  hypothèque  ik  la  femme  i»  raison  de  ses  droits  et  créances 
«ur  les  biens  de  son  mari  :  ce  texte  est  précisément  celui  de  notre  ar- 
ticle. Tout  se  réduirait  donc  à  savoir  si  les  répétitions  que  la  femme  peut 
^voir  à  exercer  à  raison  de  ses  biens  paraphemaux ,  ou,  dans  un  autre 
régime  que  le  rt-gime  doial ,  à  raison  des  biens  dont  elle  s'est  réservé 
l'administration  et  la  jouissance,  constituent  ou  non  des  créances.  Or 
-cela  peut-il  être  mis  en  question?  N'est-il  pM  bien  évident  que  les 
créances  paraphernales,  lorsque  le  mari  en  a  employé  le  montant  k  son 
profit,  constituent  un  des  genres  de  reprisesque  la  femmeaii  exercer?. . . 
Aussi  la  jurisprudence  n'a-  l-elle  hésité  jamais ,  sauf  dans  l'arrêt  que 


(1)  Riom,  à  mars  1823;  Paria,  ÎS  déc.  1831;  Caen,  ï5  qot.  ISSi;  Douai,  1"  aïr. 
'182e.  —  Vo'j.  cependant  Roacn,  IS  mors  1817. 

(3)  Agen,  13  noT.  IS&T  (Dev.,  AB,  3,  081). 

f3)  Grenoble,  37  «ïr.  1855  [J.  P.,  1850,  t.  11,  p.  618). 

(M  Vov.  Ait.  IS  août  1813. 

(5)  Vog.,  Entamoient,  la  diiserutionpuWiSe  par  H.  Plnnel,  professeur  41a  FaculW 
de  droit  de  Grenoble,  dan»  le  Recueil  de  M.  Sircy  (I.  XIX,  3,  p.  S9).—  V«s.  aussi 
U.  Dclvincourt  (t.  III,  p.  159). 
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nous  citions  tout  à  l'heure,  à  raltadier  l'Iiypotbèque  légale  aux  répéti- 
tion eslradotaleB  (l  ).  ' 

Ces  créances,  en  effet,  sont  garanties  par  l'hypothèque  légale  nu 
même  titre  et  de  la  même  mnnièrc  que  les  autres  créances  et  que  la 
ci'caDce  dotale  elle-même.  Pai- suite,  elles  sont  garanties  non-seulement 
quant  au  capital,  mais  encore  quant  aui:  intérêts  et  aux  fraits.  (Voy. 
suprà,  n''436.)  Cependant  quelques  auteurs,  tout  en  reconnaissant  que 
l'hypothèque  légale  protège  les  biens  paraphemaux,  enseignent  qu'elle 
ne  garantit  pas  du  moins  le  compte  de  gestion  ou  d'administration  dû 
par  le  mari  (2).  C'est  encore  par  ce  môme  article  1577  que  cas  auteurs 
se  déterminent ,  par  cet  article  d'après  lequel  le  mari ,  h  qui  ta  feiiuiie 
H  laissé  l'administi-ation  des  paraphemaux  avec  charge  de  lui  rendre 
compte  des  frvils,  est  tenu  des  suites  de  son  administratiiHi  vis-à-vis 
d'elle  comme  tout  mandataire.  Toulerois,  il  y  a  dans  ce  tempérament  ou 
dans  cette  distinction  une  inconséquence  palpable.  En  définitive,  si 
l'art.  1 577  était  ici  de  quelque  poids,  s'il  devait  être  pris  pour  règle,  il 
faudrait  l'accepter  d'une  manière  absolue,  et,  à  l'exemple  de  l'arrêt  que 
nous  citions  tout  k  l'heure,  en  faire  découler  lu  conséquence  que  la 
femme  n'a  pas  hypothèque  même  pour  le  capitjil  de  ses  créances  para- 
phemales ,  puisque  cet  article  assimile  le  mari  au  mandataire ,  et  que , 
pas  plus  pour  la  restitution  du  principal  que  pour  le  compte  de  sa  ges- 
tion, le  mandataire  n'est  tenu  hypothécairement  vis-à-vis  du  mandant. 
I.B  vérité  est  qu'au  point  de  vue  de  la  garantie  hypothécaire,  l'art .  l  û77 
ne  dit  et  ne  préjuge  rien.  A  cet  égard,  la  règle  n'est  pas  ailleurs  que  dans 
notre  art.  S 1 21  ;  et  la  disposition  en  est  trop  générale  poui'  que,  dès  que 
1»  disposition  en  est  reconnue  applicable  aux  créances  panipliemules 
elle&-inémes,  le  bénéfice  n'en  doive  pas  être  étendu  aux  intérêts  et  aux 
fruits ,  c'est-à-dire  aux  accessoires  de  ces  créances.  On  tirera  donc  de 
Tort.  1577  cette  induction  seulement  que  le  mari,  admioisti-ant  les  pa- 
raphemaux  avec  chatte  de  rendre  compte  des  fruits,  est  assimile  au 
mandataire  en  ce  sens  qu'il  est  assujetti,  en  cette  qualité  de  mandataire, 
aux  règles  du  mandat  en  ce  qui  concerne  l'existence  et  l'étendue  de  sa 
dette,  le  compte,  et  le  point  de  départ  des  intérêts  qu'il  doit,  outre  la 
restitution  du  principal  (art.  1996]  ;  mais  c'est  tout!  Aller  au  delà  et 
supposer  que  l'assimilktion  faite,  dans  ce  cas,  entre  la  position  du  maii 
flt  celle  du  mandataire,  exclut  la  garantie  hypothécaire  consacrée  par 
notre  article  de  ta  manière  la  plus  générale  et  la  plus  absolue,  ce  serait 
dépasser  toutes  les  prévisions  de  l'art.  1577,  qui  n'a  certainement  pas 
entendu,  en  posant  sa  règle  d'assimilation,  que  la  qualité  de  mandataire 
effacerait  celle  de  mari  et  emporterait  les  obligations  qui  dérivent  de 
celte  qualité  el  en  sont  inséparables.  Evidemment  la  loi  ne  comporte 
pas  une  telle  interprétation  ;  cela  a  été  l'econnu  par  le  seul  arrêt  qui 

[1)  Voy,  niom,  sr«v.  1831;  Casa.,  Il  juin  18S3,  6  juin  1030,  aSJiull.  1838,  S  ddc 
1S8S;  Lyon{aud.  Bol.j.iSaoatlSSS;  Grenoble,  30 mai  1831;  Bordeaut,  30  Juin  1833 

i>>i.,3a,  l.aOS;  38,  l,8Sti  33,1,  SÏ6;  3t,  3,  A18;36,  3,  &8). 
(3)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  333},  Rolland  de  Villuguns  {«•  Hyp.,  n'  330). 
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eiisle,  à  notre  connaissance,  sur  ce  point  de  droit  (■};  et  l'on  ne  peut 
(|u'en  accepter  )a  solution. 

'440.  Nous  aurions  tout  dit  de  l'hypothèque  It^gale  de  la  femme,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principe  même  de  l'hypothèque  et  les 
créances  qu'elle  garantit,  si  nous  ne  rencontrions  ici  quelques  situations 
particulières  dans  lesquelles  il  arrive  que  les  droits  de  la  femme  se  trou- 
vent eSkcés  par  la  force  des  choses,  restreints  par  la  volonté  de  la  loi, 
ou  complètement  perdus  au  moins  pour  la  femme  et  par  son  fait.  11  faut 
donc  nous  occuper  de  ces  situations.  Ici  nous  avons  particulièrement  en 
vue  :  1"  le  cas  où  une  liquidation  intentent  enb-e  les  époux,  ou  plutôt 
entre  le  mari  et  les  héritiers  de  la  femme  ;  3°  le  cas  où  le  mari  est  tombé 
en  faillite;  3°  le  cas  où  la  femme  a  fait  cession  de  son  hypothèque  I^le 
ou  y  a  renoncé  au  proRt  de  tiers.  Chacun  decescas,  le  dernier  surtout, 
a  donné  lieu  à  des  difficultés  sérieuses  :  nous  les  reprenons  successive- 
ment. 

IV.  —  441.  Lorsqu'une  liquidation  intenîent  entre  le  mari  et  les  hé- 
ritiers de  la  femme,  il  peut  arriver  et  il  arrive  fréquemment  que  le  mari 
reste  en  possession  des  reprises,  c'est-à-dire  de  valeurs  dont  il  était  dé- 
hiteur  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale,  et  que  néanmoins  cette 
sûreté  cesse  d'exister  au  profit  des  héritiers  représentant  la  femme.  Ce 
n'est  pas  à  dire,  pourtant,  que  l'hypothèque  légale  soit  un  avantage 
purement  personnel,  un  avantage  exclusivement  attaché  à  la  qualité  de 
femme  mai  iéc  ;  loin  de  là ,  le  droit  peut  survivre  à  la  femme  et  passer 
il  ses  héritiers.  Uais,  pour  qu'il  survive  ainsi  et  se  maintienne,  il  faut 
que  l'obligation  du  mari  subsiste  dans  sa  condition  primitive,  c'est-à- 
dire  que,  nonobstant  le  prédécès  de  sa  femme,  le  mari  continue  d'être 
tenu  de  l'obligulion  en  sa  qualité  de  mari .  Que  si  le  mari,  en  restant  en 
possession  des  reprises,  en  devient  débiteur  et  comptable  k  un  autre 
titi-e,  il  en  est  autrement  :  la  créance  primitive  est  éteinte,  et  avec  clic 
est  éteinte  par  suite  l'hypothèque  qui  en  garantissait  le  payement. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  —  Jacques  et  Eugénie,  en  contrac- 
tant mariage,  ont  stipulé  que  le  sunivant  aurait  droit,  dans  le  cas  où  il 
ne  resterait  pas  d'enfants  du  mariage ,  de  jouir  en  usufruit  de  tous  les 
•  biens  meubles  et  immeubles  que  laisserait  le  prémourant.  Eugénie  prc- 
decède  et  ne  laisse  pas  d'enfants  après  elle;  Jacques  liquide  avec  tes  hé- 
l'itiers  de  sa  femme;  l'acte  de  liquidation  fixe  le  montant  des  reprises 
de  celle-ci  à  une  somme  de  50,000  fr.  et  constate  que,  comme  usufi-uî- 
tjerauk  termes  de  son  c(mtrat  de  mariage,  Jacques  restera  nanti  de  cette 
somme  de  âO,000  fr.  qui  ne  devra  être  remise  ou  comptée  qu'à  In  fin  de 
l'usufruit.  —  Dans  cette  situation,  et  dans  toutes  situations  analogues, 
l'hypothèque  légale  qui  assurait  à  la  femme  le  recouvrement  de  ses  re- 
prises est  éteinte  ;  et  si  nous  supposons,  dans  notre  espèce,  qu'après  la 
liquidation,  tous  les  biens  de  Jacques  sont  vendus  par  expropriation  et 
qu'un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix,  nous  devrons  reconnaître  que  les  héri- 

(n*AlB),  Séri- 
ée OOQ  le 
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tici-s  d'Eugënie,  nus  propriétaires  des  valeurs  dont  Jacques  a  rusufiuit, 
lie  pouiront  prétendre  à  une  coliocation  sous  le  prétexte  que  l'hjpo- 
thèque  légale  a  continué  de  garantir  cette  somme  de  &0,000  fr.  k  la- 
quelle les  reprises  avaient  été  fixées  et  dont  Jitcques  est  reste  détenteur, 
(/est  qu'en  clTet  il  y  a  eu  là  une  liquidation  entre  ces  héritiers  et  ie  mari, 
une  liquidation  par  suite  de  laquelle  celui-ci  a  conser%'o,  à  titre  d'usu- 
fruitier en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  les  sommes  dont  il  était  dé- 
biteur primitivement  comme  mari.  Vrœ  l'eHet  de  cette  liquidation,  une 
novation  s'est  opérée  dans  le  titre-,  le  mari,  en  rapportant,  même  Rc- 
tivcment,  à  la  succession  de  sa  femme  les  sommes  qu'il  devait  à  ce  titre, 
en  a  tenu  compte  d'une  manière  suflisante  ;  d'une  autre  part ,  il  les  a 
reçues  à  un  autre  titre,  et  les  détient  désormais,  non  plus  comme  mari, 
mais  en  qualité  de  donataire  ayant  droit  k  une  partie  de  la  succession, 
ainsi  que  pounnit  !e  faire  un  étranger  auquel  la  femme  aurait  donné  ou 
légué  l'usufruit  :  donc,  la  dette  primitive  du  mari  n'existe  plus  ;  par  cela 
même,  Thypothèque  légale  n'ayant  plus  sa  raison  d'être,  les  héritiers  de 
la  femme  ne  peuvent  l'invoquer.  Cela  est  reconnu  aujourd'hui  par  la 
jurisprudence  la  plus  constante  (l). 

Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  les  choses.  Cette  jurisprudence  repose  sur 
une  donnée  précis;  elle  a  pour  base  le  fait  d'une  liquidation  ou  d'un 
l'èglement  dans  lequel  se  manifeste  avec  évidence  le  changcment.quî 
s'est  opéré  dans  tes  causes  qui  font  que  te  mari  reste  en  possession  de 
tout  ou  partie  de  la  dot  ou  des  reprises  de  la  femme.  Aussi,  supposons 
qu'il  n'y  ait  ni  liquidation,  ni  acte  quelconque  constatant  que  le  mari  a 
rapporté ,  fictivement  ou  réellement ,  les  reprises  dont  il  était  débiteur 
en  sa  qualité  de  mari  ;  supposons  que  rien  ne  montre  que  ces  reprises, 
par  lui  détenues  encore,  lui  ont  été  délivrées  pour  qu'il  y  exerce  le  droit 
d'usufruit  auquel  il  peut  prétendre  ;  il  en  sera  tout  autrement  :  alors  il 
seni  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  iiovaliun  constatée  dans  la  dette  pri- 
mitive, que  cette  dette  subsiste  la  même  et  qu'avec  elle  subsiste  l'hypo- 
thèque qui  en  est  l'accessoire  et  en  doit  assurer  le  remboursement.  En 
.  ce  sens,  il  a  pu  être  décidé,  par  la  Cour  suprême,  que  lorsqu'un  mari 
a  été  institué  légataire  universel  de  l'usufruit  des  biens  de  sa  femme, 
même  avec  dispense  de  toute  demande  en  délivrance,  de  tout  emplm  de 
fonds,  ainsi  que  du  l)ail  de  caution,  et  qu'il  est  resté  en  possession  des 
bieiis  sans  qu'aucun  acte  soit  intervenu  entre  Itii  et  les  légataires  de  la 
nue  propriété,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  se  prévaloir  de  l'hypo- 
thèque I^ale  attachée  à  la  dot  contre  les  ci'éanciçrs  hypothécaires  du 
mari,  parce  que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  novation,  et  que  la  première 
dette,  celle  de  la  dot,  subsiste  avec  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  (2). 

(I)  Paris,  ISjanr.  1B30.  S  mars}B&&,  16  déc.  IBIS,  3  mnn  18^9;  Cnss.,  13  nov. 
16371  Bordeaux,  5  man  iBhi;  Douai,  21  avr.  18t&,  h  mai  IStS;  Grenoble,  &)anr. 
1BS&;  Bourges,  C  mars  18SS  [/.  P..  IflaB,  t.  I,p.  393;  1S&3.  LU,  p.  430;  lStA,t.I, 
p.  35&t  18^0,  t.  II,  p.  72A;  ISA?,  t.1,  p.  AA7;  IS&O,  t.  I,  p.  «30;  Dev.,  SA,  I,  7tl;S5, 
2,  3fla).  —  Vog.  auMi  Beq.,  21  déz.  1852  (Deï.,  Sï,  1,  Al). 

[2]  Yoy.  Req-,  30  avr.  1897  [le  Droit  des  ao  et  21  m.  18S7).  —  Jtmge  :  Paris, 

su  noï.  1836. 
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La  même  Cuiu  semble  fitre  allée  plus  loin  encore ,  en  ce  qu'elle  a 
considéré  la  dette  primitive  comme  subsistante  avec  l'hypothèque  lé- 
gale qui  en  (laranUssaît  le  remboursement,  même  dans  une  espèce  où 
les  reprises  de  la  femme  prcdécédéc  élnient  restées  aux  mains  du  mari, 
donataire  en  usufruit,  aprës  un  règlement  de  compte  fait  avec  sa  fille, 
héritière  de  la  femme,  et  portant  fixation  des  reprises  de  celle-ci  (I}. 
Mais  il  ne  faudrait  voir  en  ceci  rien  de  contraire  il  la  jurisprudence  que 
nous  avons  rappelée  tout  k  l'iieui-e  et  que  la  Cour  de  cassation  elle- 
même  a  consacrée  ;  cet  arrêt  se  combine  parfaitement  avec  cette  ju- 
risprudence et  s'explique  par  les  circonstances  dims  lesquelles  il  a  été 
rendu.  Dans  l'espèce,  les  parties  avaient  bien  songé  à  la  novalton,  mai^ 
précisément  pour  dire  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  ;  l'arrêté  de  compte  por- 
tait, en  effet,  cette  clause  :  «  Quant  à  la  portion  des  reprises  frappée  de 
la  jouissance  du  mari ,  elle  ne  sera  exigée  contre  ce  dernier  ou  ses  re- 
présenlants  qu'à  soa  dér^s,  déclarant  l'héritière  de  In  femme  prédécédée 
f]\x'elle  se  réserve  toux  ses  droits,  privilèges  et  hypothèques,  sans  nova- 
lion;  »  et  c'est  \k  ce  qui  a  paru  décisif.  La  Cour  de  cassation  a  consi- 
déré que  les  mots  «  sans  iiovation,  h  insérés  dans  l'acte ,  n'ont  pu  si- 
gnifier autre  chose,  ■  û  ce  n'est  que  le  mari  continuerait  de  consen'er, 
sa  vie  durant,  les  reprises  au  même  titre  qu'il  les  avait  détenues  ju^ 
qu'alors,  c'est-à-dire  comme  débiteur  de  sa  fille ,  soit  en  qualité  de 
tuteur,  soit  à  raison  des  reprises  que  celle-ci  avait  à  exercer  du  chef 
de  sa  mère  ;  >  et,  de  cette  stipulation  que  la  Cour  de  cassation  a  consi- 
dérée comme  licite,  elle  a  conclu  «  au  maintien  de  l'hypothèque  légale 
qui  avait  jusque-là  grevé  les  biens  du  niari ,  soit  comme  mari ,  swt 
comme  tuteur.  »  Peut-être  pourrait-on  critiquer  ta  décision  au  fond; 
peut-être  pourrait-on  dire  que,  quelles  qu'aient  été  les  réserves  insé- 
rées dans  l'arrêté  de  compte,  ces  réserves  n'ont  pu  faire  que,  par  l'effet 
de  l'acte,  les  reprises  de  la  femme  ne  soient  pas  restées,  en  définitive, 
aux  mains  du  ttiari,  non  plus  en  sa  qualité  de  mari,  mais  en  sa  qualité 
d'usufruitier,  ce  qui,  par  la  force  des  choses,  impliquait  novation  par 
la  subsiitu^on  d'une  dette  nouvelle  à  une  dette  ancienne;  et  que  si,  en 
principe,  les  hypothèques  de  l'ancienne  créance  peuvent,  quand  elles 
sont  réservées,  passer  à  celle  qui  lui  est  substituée  (Code  Napoléon, 
art.  1278),  cela,  du  moins,  ne  doit  pas  s'entendre  de  l'hypothèque 
l^le,  laquelle,  n'ayant  lieu  que  dans  des  cas  déterminés,  ne  saurait 
passer  d'une  créance,  à  laquelle  la  loi  attache  une  telle  hypothèque,  à 
une  autre  créance  ^  laquelle  la  même  faveur  n'a  pas  été  accordée  par 
la  loi. 

Mais  enfin,  soit  qu'on  critique  Tarrét  dons  ce  qu'il  décide,  soit  qu'on 
l'approuve,  toujoui's  est- il  que  la  déaision  n'en  est  pas  contraire  à  la 
jurisprudence  cî-dcssus  rappelée,  et  que,  comme  décision  d'espace, 
elle  se  combine  à  merveille  avec  cette  jurisprudence  et  lui  laisse  toute 
son  autorité.  Répétons  donc  que  si  l'hypothèque  légale  peut  survivTe  à 
la  femme,  que  si  elle  lui  survit  même  et  profite  à  ses  héritiers  toutes  les 


(1)  Voy.  Req.,  37  noT.  1850  [J.  P..  1BS6,  U  I,  p.  m). 
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fois  que  les  voleurs  dont  le  mari  est  compuUe  reste&t  entre  ses  mains 
sans  qu'aucun  note  constate  un  changement  dans  le  titre  de  la  posses- 
sion ,  il  en  est  autrement ,  et  l'hypothèque  légale  disparaît  et  s'efTnce 
lorsque,  par  l'elfet  d'une  liquidation  survenue  entre  les  héritiers  de  la 
femme  et  le  mari,  il  arrive  que  celui-ci  conserve,  comme  ayant  droit  à 
une  partie  de  la  succession  et  en  qualité  de  donataire  ou  de  légataire , 
tout  ou  partie  des  sommes  dont  il  était  débiteur  envers  la  femme  ;  el , 
sans  inâsler  davantage  sur  ce  premier  cas,  passons  k  l'examen  du  se- 
cond. 

V.  —  44  2 .  Ce  cas  est  celui  où  le  mari  étant  commerçant  vient  Jt  être 
mis  en  état  de  raillile.  Ici,  le  principe  même  de  l'hypothèque  légale  est 
réservé  :  nous  savons  déjà  que  la  femme  qui  se  marie  avec  un  commer- 
çant est  protégée  par  l'hypothèque,  nonobstant  l'événement  de  la  fail* 
lite,  et  que  le  mariage,  se  plaçâl-il  même  it  l'époque  fixée  par  le  tri- 
bunal de  commerce  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payem(>nts, 
c'est-^>dire  de  l'ouverture  de  la  faillite,  ou  encore  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé,  la  femme  n'en  a  pas  moins  droit  à  l'hypothèque  légale 
établie  par  notre  article.  (Voy.  suprà,  n"  431.)  Mais  cette  hypothèque 
légale,  la  femme  du  commerçant  failli  l'exercera-t-elle  dans  les  termes 
mêmes  de  notre  article?  L'eserceni-t-elle  vis-ô-vis  des  créanciers  du 
failli  avec  tous  les  effets  el  toutes  les  prérogatives  consacres  par  le  droit 
commun?  Non.  L'intérêt  du  commerce,  le  besoin  de  crédit  qui  est  son 
principal  élément ,  exigent  que ,  dans  un  désastre  commun ,  la  femme 
du  failli  ne  prenne  pas  une  position  trop  ouvertement  privilégiée.  De 
là  les  disposions  exceptionnelles  par  lesquelles  le  Code  de  commerce 
établit  certaines  restrictions  qui  affectent  l'hypothèque  légale  de  la 
fbmme  dans  ses  effets  ordinaires.  C'est  de  ces  restrictions  que  nous 
avons  maintenant  à  nous  occuper. 

443.  Avant  de  les  aborder,  cependant,  avant  de  préciser  en  quoi 
elles  consistent,  nous  avons  un  point  important  à  noter  :  c'est  que  les 
restrictions  établies  par  le  Code  de  commerce,  celles  qui  affectent  l'hy- 
pothèque légale  dans  ses  effets,  ont  lieu,  non  point  dans  tous  tes  cas 
où  le  mari  est  en  état  de  faillite,  mais  seulement  dans  quelques  cas  spé- 
cialement déterminés.  Dans  les  termes  de  la  loi  du  28  mai  1838,  mo- 
dillcative  du  titre  des  faillites  tel  qu'il  avait  été  arrêté  par  le  législateur 
de  1 8074  l8s  dispositions  restrictives  du  droit  commun  sont  applicables 
à  la  femme  seuiement  lorsque  le  mari  était  commerçant  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  lorsque  le  marL,  n'ayant  pas  alors 
d'autre  profession  déterminée,  devient  commerçantdansl'année.  (Code 
de  commerce,  art.  563,564.)  Sous  ce  rapport,  la  loi  du  28  mal  1838 
corrige  heureusement  les  dispositions  du  Code  de  commerce  de  1807, 
qui,  allant  au  delàd'unc  juste  mesure,  et  cédant  en  cela  à  l'impression 
produite  par  des  désordres  alors  récents,  par  le  scandale  de  banque^ 
routes  longuement  et  habilement  préparées ,  avait  placé  dans  le  même 
cas  i|va  les  femmes  des  commerçants  celles  qui  avaient  épousé  des  fils 
■  de  négociants,  n'ayant  à  l'époque  de  leur  mariage  aucnn  état  ni  pro- 
fession déterminés,  et  qui  étaient  ensuite  devenus  eux-mCmes  négo- 
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ciants.  (CodedectHtiiuerce.art.  552,  édition  de  1907.)  Il  est  d«  toute 
évidence,  cependant,  que  l'honinie  qu'une  ieamie  sccepte  pour  mari 
peut  èlro  tils  de  négociant  sans  que  cela  doive  nécessairement  donner 
H  supposer  h  cette  femme  qu'à  une  époque  quelconque  son  mari  se  Vf 
vrern  lui-mêoie  au  commerce;  en  sorte  que,  restreindre  son  droit  hy* 
potliccaire,  parccla  seul  que  son  mati  plus  tard  derient  négociant  et  iail 
Ciiliile,  c'était  h  soumettre  à  des  ri^eui's  exceptionnelles  ouxqudies 
elle  avait  pu  ne  pas  se  croire  exposée  en  se  mariant.  Il  y  avait  là  une 
exagération  que  la  loi  nouvelle  a  justement  corrigée;  et  aujourd'hui, 
dans  tout  autre  cas  que  celui  où  le  mari  élait  commerçant  au  moment 
de  lu  célébration  du  mariage,  ou  celui  ob,  n't'ttant  pas  commerçant  alors, 
il  l'est  devenu  dans  l'année  qui  a  suiTÏ,  la  femme,  même  si  le. mari  vient 
à  être  déclaré  en  faillite,  reste  dans  le  droit  commun  et  jouit  de  l'hypo- 
thèque l^le  avec  tous  les  effets  que  lui  assignent  les  dispositions  du 
Code  Napoléon. 

Du  reste,  en  ceci  le  di-oit  de  la  femme  est  réglé  d'après  le  fait  qui  ne 
reçoit  ai)cune  iniluence  de  la  qualité  que  le  mari  a  pu  prendre  ou  ne  pas 
prendre  dans  l'acte  de  céléltration  ou  dans  le  contrat  de  mariage.  Ainsi, 
il  a  été  décidé  qu'il  y  a  lieu  à  l'application  des  art.  563  et  534  du  Code 
de  commerce  en  ce  qui  touche  les  avantages  matrimoniaux  et  l'hypo- 
thèque léple  de  la  femme,  bien  que  le  mari  n'ait  pas  pris  U  qualité  de 
commerçant  dans  le  contrat  de  mariage,  et  mdme  qu'il  eierçAt,  à 
l'époque  du  mariage,  une  profession  légalement  incompatible  avec  colle 
de  ronimei'çant,  par  exemple  celle  de  receveur  des  finances  ou  de  no- 
taire, s'il  est  établi  qu'à  celte  même  époque  il  se  livrait  habituellement, 
en  dehors  de  sa  profession,  à  des  opérations  commerciales  (l).  Et  ré- 
cipraqucment ,  il  a  été  juge  que  la  qualité  de  commerçant  prise  par  le 
mari  dans  son  contrat  de  mariage  reste  sans  effet,  lorsqu'il  est  constant 
que  ce  derniern'étaitpasalorscommerçnnt  et  ne  l'est  devenu  que  plus 
d'une  année  api'ès,  et  ne  peut  dès  lors  être  opposée  à  la  femme  pour  lui 
enlever,  en  cns  de  faillite  du  mari ,  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale 
que  lui  assure  notre  article  (3) . 

Ces  décisions  sont  d'une  oxaclitudc  parfaite.  Il  est  clair  que,  dans  la 
pensée  de  la  loi ,  le  fait  seul  est  dominant  ;  et,  qu'altstraction  faite  des 
éiionciations  contenues  dans  le  contrat  de  mariage  ou  même  dans  l'acte 
de  célébration,  les  droits  do  la  femme,  quant  à  l'hypothèque  légale  et 
ù  son  étendue,  sont  déterminés  par  la  situation  du  mari,  par  un  simple 
point  de  fait  toujours  facile  à  reconnaître  et  à  apprécier  :  le  mari  tombé 
en  faillite  était-il  éli-angcr  au  commerce  quand  il  s'est  marié,  et  n'est-il 
devenu  commer^-ant  que  plus  d'une  année  après  le  mariage,  le  droit  hy- 
potliéc^re  de  la  femme  est  entier,  il  reste  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun ;  au  contraire,  le  mari  était-il  comme^nt  lors  du  mariage  ou  l'cst- 
)l  devenu  dans  l'année  qui  a  suivi  la  célébration,  l'hypothèque  légale  de 

(1)  foi/,  itcq.,  SJuill.  ISSTiNlmei,  lOjuilI.  IBSl  (/.  P..  1B51, 1. 1,  p.  OtS). 
Lsf  Voy.  ileq.,  i  niai  1851;  OHêàn«,  16  innro  ISSB;  Besniicofi,  13  tiy.  1850  (/.  P.. 
1«W,  f.  f,  p.  IM8i  1B89,  (.  t,  jt,  aîll- 
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la  femme  subit  les  restrictions  qui  t'ntteignent  dans  ses  effets  d'après  les 
dispoùtîODS  exceptionnelles  du  Code  de  commerce. 

444.  Mais  quelles  sont  ces  restrictions  et  en  quoi  consistent-elles? 
Elles  portent  à  la  fois  et  sur  le  gage  hypothécaire  et  sur  les  créances 
dont  l'hypothèque  légale  assure  le  recouvrement.  Les  restrictions  de  la 
première  catégorie  doivent,  quant  à  présent,  être  réservées  :  comme 
elles  touchent  aux  biens  qui  répondent  des  créances  de  la  femme,  nos 
obscn'ations  sur  ce  point  trouveront  mieu:;  leur  place  dans  le  commen- 
taire de  l'art.  2122,  dont  l'objet  a  été  précisément  de  r^ler  l'étendue 
et  les  effets  de  l'hypothèque  légale  par  rapport  aux  hiens  qui  en  sont 
affectés  (voy.  infrà,  a"  469).  Occupons-nous  donc  seulement  ici  des 
restrictions  de  la  seconde  catégorie:  celles-ci  ont  trait  aux  créances  que 
la  femme  du  commerçant  failli  est  autorisée,  nonobstant  la  faillite,  à 
placer  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale;  nos  explications  en  ec 
qui  les  concerne  rentrent  donc  tout  naturellement  dans  le  commentaire 
de  notre  art.  2121. 

44r>.  A  cet  égard,  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  modifié  par  la 
loi  du  28  mai  1 838 ,  nous  dit  que ,  dans  les  circonstances  qu'il  déter- 
mine et  que  nous  venons  d'indiquer,  tels  et  tels  immeubles  du  mari  se- 
ront soumis  fi  l'hypothèque  delà  femme  :  «  1°  pour  tes  deniers  et  effets 
mobiliers  qu'elle  aura  apportés  en  dot,  ou  qui  lui  seront  advenus  de- 
puis le  mariage  par  succession  ou  donation  entre-vifs  ou  testamentaire, 
et  dont  elle  prouvera  la  délivnince  ou  le  payement  par  acte  ayant  date 
certaine;  2°  pour  le  remploi  de  ses  biens  aliénés  pendant  le  mariage; 
3"  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son  mari.  ■ 
C'est,  comme  on  le  voit,  la  reproduction  ii  peu  près  littérale  de  l'énu- 
mération  faite  dans  l'art.  2135  du  Code  Napoléon,  sauf  une  omission 
sur  laquelle  nous  allons  revenir  en  reprenant  successivement  les  di- 
verses créances  énumérées. 

446.  Et  d'abord  l'hypothèque  légale  garantit,  en  faveur  de  la  femme 
du  commerçant,  non-seulement  les  deniers  et  effets  mobiliers  apportés 
en  dot,  mais  encore  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  le  mariage  par 
donation  ou  succession.  En  ceci ,  la  loi  du  28  mai  183B ,  tnoditicaiive 
du  titre  des  faillites ,  a  tempéré  les  rigueurs  du  Code  de  commerce 
de  1807.  Les  rédacteurs  du  Code  n'avaient  placé  sous  la  garantie  de 
l'hypothèque  que  la  dot  apportée  en  mariage.  Mieux  inspiré,  ou,  si 
l'on  veut,  plus  éloigné  de  ces  grands  scandales  qui  avaient  conduit 
la  loi  jusqu'à  l'exa^iération  dans  la  voie  de  la  rigueur,  le  législateur 
de  1 838  a  compris  que  demander  une  preuve  certaine  de  la  délivrance 
du  payement  des  deniers  advenus  à  la  femme,  c'était  répondre  k  toutes 
les  exigences  ;  qu'aller  au  delà  et  refuser  à  la  femme  la  garantie  de 
l'hypothèque  pour  cette  portion  de  sa  fortune,  ce  serait  sacrifier  l'in- 
térêt de  la  femme  à  celui  des  créanciers.  Et  le  Code  de  1807  a  été  mo- 
difié en  ce  sens.  Mais,  et  c'est  ici  l'omission  il  laquelle  nous  faisions 
allusion  tout  à  l'heure,  ni  le  Code  de  1807,  ni  la  loi  de  1838,  n'ont 
parié  des  conventions  matrimoniales  qui ,  dans  l'énumération  de  l'art. 
2135  du  Code  Napoléon,  ont  leur  place  au  m€mc  rang  que  \adot. 
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PouiY[uoi  ce  silence  et  qu'en  Taut-il  cOndiire?  C'est  qu'on  trouve  dans 
IcCodc  de  1808  un  texte  (art.  f>i9).  qui  a  été  i-eproduît  par  la  loi  de 
1838  (art.  f)64),  et  qui  dispose  que  «  la  femme,  dtmt  le  mari  était 
commerçant  à  l'époque  de  la  célëbralion  du  mariage,  ou  dont  le  mari, 
n'avant  pas  alors  d'autre  profession  déterminée,  sera  devenu  commer- 
çant dans  l'année  qui  suivra  celte  célébration ,  ne  pourra  exercer  dans 
la  faillite  avcune  action  à  raison  des  avaMages  portés  au  contrat  de 
iitariage...  ■  Or  ces  avantages  sont  precisément,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  (n*  437),  les  conventions  matrimoniales  dont  il  est 
parlé  à  l'art.  2135  du  Code  Napoléon.  l'A,  puisque  la  femme  du  com- 
merçant failli  n'a  pas  même  d'action  à  &iercer  dans  la  faillite  h  raison 
des  avantages  à  elle  faits  dans  le  contrat  de  mariage,  il  est  clair  qu'il  n'y 
iivait  pas  à  lui  réserver  l'hypothèque  légale  à  raison  de  ses  conventions 
matrimoniales.  Ainsi  s'explique  le  silence  de  l'art,  &63  du  Code  de 
commerce,  moditiéparla  loi  sur  les  faillites  du  28  mai  1838  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  matrimoniales.  La  conclusion  qu'il  en  faut 
tirer  se  déduit  donc  d'elle-même  :  c'est  que  les  avantages  qui  sont  faits 
à  1»  femme,  tels  que  gains -de  survie,  donation,  etc.,  lesquels,  d'après 
le  droit  commun,  sont  sous  la  garante  de  l'hypothèque  h^gale,  sont 
comme  non-avenus,  et  conséquemment  destitués  de  toute  hypothèque, 
d'après  la  loi  commerciale,  pour  la  femme  du  comnierç^mt  tombé  en 
faillite. 

447.  Avec  la  dot  et  les  biens  échus  à  la  femme  par  donation  ou  suc- 
cession, le  Code  de  commerce  laisse  sous  la  protection  de  l'hypothèque 
légale  le  remploi  dci  biens  de  la  femme  aliénés  pendant  le  mariage  et 
l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le  mari.  En  elle-même,  cette 
disposition  de  la  loi  n'a  pas  besoin  de  commentaire;  on  s' explique  k 
meneille  que,  même  dans  la  situation  exceptionnelle  que  crée  l'état  de 
faillite,  le  remploi  des  biens  de  la  femme  et  l'indemnité  des  dettes  par 
elle  contractées  avec  le  mari  restent  garantis  par  l'hypothèque  légale. 

Mais ,  en  ce  qui  concerne  l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le 
mari,  le  rapprochement  et  la  combinaison  de  l'art.  563  du  Code  de  com- 
merce avec  les  art.  446  et  447  du  même  Code  font  naître  une  question 
qui  n'est  pas  sans  gravité. 

Voici  l'espèce.  —  Joseph,  négociant,  pressé  par  le  besoin  de  ses  af- 
faires, a  fait  un  emprunt  de  20,000  fr.  à  Pierre,  qui,  concevant  bientôt 
quelque  inquiétude,  demande  que  la  femme  de  Joseph  s'engage  avec 
celui-ci.  La  prétention  est  accueillie,  et  un  billet  de  20,000  fr.  est  sous- 
crit k  Pierre ,  le  20  juillet  1 850 ,  par  Joseph  et  par  sa  femme  qui  s'en- 
gage comme  caution.  Comme  cela  arrive  trop  souvent,  l'emprunt  fait 
par  Joseph  dans  un  cas  de  détresse  lui  prête  un  secours  impuissant;  ïa 
faillite  éclate,  et  le  jugement  déclaratif  en  fixe  l'ouverture  au  1 5  juillet 
1850  :  ainsi,  l'engagement  obtenu  par  Pierre  se  place  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  la  faillite.  Quel  est,  dans  cetle  situation,  le  droit  de  la 
fbmme  de  Joseph  h  raison  de  son  indemnité  pour  la  dette  qu'elle  a  sous- 
crite comme  caution  de  son  mari?  Supposons  qu'elle  veuille  se  pré- 
valoir, k  propos  de  celte  indemnité ,  de  l'hypothèque  légale  que  lui  at- 
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tnbue  le  droit  commun,  et  que,  d'ailleurs,  l'nrt.  563  du  Code  de  com- 
merce lui  a  lifissée,  voici  le  contlit  qui  va  s  eieTcr.  D'uue  part,  les  créan- 
ciers de  la  faillite  opposeront  d'abord  l'art.  446  du  même  Code  qui  dé- 
clare nuls  et  sans  effet ,  relativement  à  la  masse ,  lorsqu'ils  auront  été 
faits  par  le  débiteur  depuis  l'époque  déterminée  par  le  Tribunal  comme 
étant  celle  de  la  cessation  do  ses  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui 
auront  précédé  cette  époque,  tous  actes  translatifs  de  propriété  à  titre 
gratuit,  tous  payements  de  dettes  non  échues,  et  môme  ceux  de  délies 
échues,  s'ils  ont  été  faits  autrement  qu'en  espèces  et  effets  de  com- 
merce ,  et  toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire ,  tous  droits 
d'antichrèse  ou  de  nantissement  constitués  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  contractées  :  ils  opposeront  ensuite  l'art. 
447,  d'après  lequel  tous  autres  payements  faits  par  le  débileur  pour 
dettes  échues,  et  toits  autres  actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  (fprès 
la  cessation  de  ses  payements  et  avant  le  jugement  déclaratîfde  faillite, 
pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du  débiteur  ou 
qui  ont  traité  arec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  la  connaissance  de  la  cessa- 
tion de  ses  payements.  —  D'une  autre  part,  la  femme  répondra  que  ni 
l'art,  446,  ni  l'art.  447,  ue  lui  sont  opposables,  te  premier  parce  que, 
prohibant  limitativement  l'acquisition  de  Yhypolhèque  judiciaire  et  de 
l'hypothèque  eonventionnetle,  11  ne  saurait  lui  être  appliqué  h  elle  qui 
vient  réclamer  une  hypothèque  légale;  le  second,  parce  qu'il  permet 
l'annulation  seulement  des  actes  gtti  sont  faits  avec  le  débiteur  failli, 
cl  que,  quant  à  elle,  l'acte  dont  elle  excipe,  s'il  a  profilé  au  débiteur, 
n'a  pas  du  moins  été  fait  avec  lui,  mais  avec  son  créancier. 

Quelle  est,  entre  ces  prétentions  opposées,  celle  qui  devra  prévaloir? 
La  jurisprudence,  interrogée  sur  ce  point,  n'a  pas  donné  de  solution  al;- 
solue.  Il  résulte  des  documents  qu'elle  fournit  que  tout  ici  devrait  être 
ramené  h  une  appréciation  de  faits.  Cela  est  indiqué  dans  deux  arrêts  de 
rejet  émanant,  l'un  de  la  Chambre  des  requêtes,  l'autre  de  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation ,  et  qui ,  dans  leur  combinaison ,  revien- 
nent à  dire  que,  dans  le  cas  où  la  femme,  en  contractant  une  dotle  avec 
son  mari,  a  agi  sans  fraude  et  dans  l'ignorance  de  l'état  de  cessation  de 
payements  où  était  le  mari ,  elle  a  son  hypothèque  légale  à  raison  de 
l'indemnité  qui  lui  est  due  (l),  tandis,  au  contraire,  que  si  elle  a  agi  en 
connaissance  de  cause,  et  sachant  bien  que  In  faillite  était  sur  le  poinl 
d'éclater,  l'hypothèque  légale  est  sans  effet  vis-à-vis  des  créanciers  de 
la  faillite,  qui  ont  droit  exclusivement  au  prix  des  immeubles,  et  doi- 
vent le  recevoir  même  au  préjudice  de  l'indemnité  i-éclamée  par  la 
femme  (2). 

Nous  croyons,  quant  h  nous,  qu'il  faut  aller  au  diih;  et,  adoptant 
l'opinion  Iranchée  de  notre  savant  ami  M.  Com-Delisle,  nous  dirions 
volontiers  que  dans  tous  les  cas  où,  dans  i'inteTOille  de  l'époqiië  (liée 
par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements  dîi  âé- 

(IJ  neq.,  7  nov.  18&8  (Dev.,  AO,  1, 131).  —  fmtgt  :  M.  Renonsrd  {Dtt  FmUilt»,  i.  I, 
p.  38;)]. 
lî)  Be].,13mni)e50  [Dot.,  30,1,  Ciifl). 
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bileur  au  jour  du  jugement  déclarallf  de  la  faillite,  la  femme,  instruite 
ou  non  du  désastre  de  son  mari,  s'engage  pour  lui  ou  le  cautionne  poul- 
une  dette  contractée  avant  la  cessation  de  payements,  elle  n'n  pas,  à 
raison  de  son  indemnité,  d'hypothèque  qui  puisse  être  opposée  à  la 
masse  chirographttira  (I).  Lu  femme,  selon  nous,  a  beau  se  retrancher 
denière  le  texte  de  l'arl.  4^6  du  Code  de  commerce,  qui  parle  seule- 
ment des  hypothè(|ues  eonvenlionnclles  et  judiciaires  pour  en  prohiber 
l'acquisition  pendant  le  temps  suspect  :  on  pourrait  répondre,  avec  l'un 
des  arrêts  contre  lesquels  étalent  dirigés  les  pourvois  rejeti's  par  la  Cour 
de  cassation  (2) ,  qu'en  cette  matit-re  il  est  raisonnable  et  nécessaire  d'éta- 
blir une  grande  différence  entre  les  hypothèques  légales  dans  la  stricte 
acception  de  ce  mot,  c'est-ii-dire  provenant  de  la  seule  force  de  la  loi 
sans  que  les  parties  inlércssces  y  soient  pour  rien,  et  celles -qui,  ayant 
ce  caractère  il  raison  de  la  qualité  des  personnes,  prennent  néanmoins 
leur  source  dans  des  actes  purement  volontaires ,  dont  les  intentions 
peuvent  être  plus  ou  moins  sujettes  à  crilique;  que  les  premières  exis- 
tent de  plein  droit,  comme  des  garanties  en  quelque  sorte  d'ordre  pu- 
blic auxquelles  il  serait  dtHicile  de  concevoir  qu'on  pOt  porter  atteinte; 
mais  qu'il  en  est  autrement  des  autres,  et  spécialement  de  celles  qui  ont 
pour  objet  de  garantir  l'indemnité  des  dettes  contractées  paiOa  femme 
avec  le  mari  ;  que  celles-ci,  s'altachant  h  des  obligations  faites  sous  l'au- 
torisation du  mari  et  généralement  sur  sa  sollicitation,  sont  réellement 
conventionnelles  au  moins  dans  leur  création,  et  que  dans  le  cas  de  fail- 
lite du  mari,  outre  qu'elles  ne  pourraient  jamais  élre  consacrées  et 
maintenues  qu'au  grand  détriment  de  la  masse,  elles  offriraient  trop 
souvent  au  failli  un  moyen  détourné  do  faire,  avec  l'intervention  de  sa 
femme,  ce  qui  lui  est  interdit  direclomenl,  c'est-à-dire  d'avantager  cer- 
tains créanciers  au  préjudice  et  en  fraude  de  la  masse. 

Iilais.  nous  le  comprenons,  il  n'est  guère  possible,  en  di'olt,  de  faire 
entre  tes  diverses  créances  auxquelles  la  loi  déclare  expressément  qu'elle 
attache  une  hypothèque  la  différence  qui  sert  de  base  à  ces  motifs  de 
l'arrêt,  et  d'envisager  à  l'égal  d'une  hypothèque  convenlionnclle ,  eu 
égard  k  la  nature  de  la  créimce  garantie,  l'hypothèque  à  laquelle  la  loi 
donne  expressément  et  formellement  la  qualillcalion  de  légale.  Aussi 
plaçons-nous  la  question  sur  un  autre  terrain;  et,  nous  empanmtde 
quelques  considérations  déduites,  d'ailleurs,  à  titre  d'argument  par 
l'nrrét  dont  nous  venons  de  résumer  la  doctrine,  nous  y  trouvons  le 
principe  même  d'une  solution  qui  non-scuiement  écarte  la  prétention 
de  la  femme,  mais  encore  qui  ne  iMsse  pas  à  la  femme  de  prétexte  pour 
élever  cette  prétention. 

Rn  d'autres  termes ,  nous  ne  séparons  pas  l'obligation  souscrite  par 
la  femme  de  l'autorisation  maritale  dont  elle  a  eu  besoin  pour  s'obliger. 
Or  celte  autorisation  a  été  donnée  par  le  mari  au  profit  d'un  créanciei' 
au  préjudice  des  autres,  re  qui  est  contraire  à  la  loi  sur  les  faillites,  la 

(I)  roy.  H.  Coln-DeUale  (lin.  cril..  t.  III,  p;  !3i  et  suif.}. 

(3)  C'opi  l'»rrèt  de  la  Cour  d'Angers,  natntnin  psr  l'irttt  Af  rfjpt  du  15  mat  IKM. 
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règle  générale,  le  piincipe  même  de  cette  loi  étant  Tégidité  entre  les 
créanders.  Elle  a  élé  donnée  en  outre  dans  ta  période  de  temps  que  Li 
loi  considère  comme  suspect,  dans  l'inten'alle  qui  sépare  la  cessation 
des  payements  du  jugement  déclaratir  de  faillite,  et,  par  conséquent, 
aune  époque  oii  le  mari  élait  dessaisi  du  droit  de  disposer.  A  ce  double 
titre,  l'auloi-isation  donnée  par  le  mari  est  nulle  comme  émanant  d'une 
personne  qui  était  incapable  de  la  donner.  Et  si  l'autorisation  est  nulle, 
la  femme  n'a  pas  été  habiltlée  à  souscrire  d'engagement,  en  sorte  que 
l'obligation  qu'elle  a  souscrite  est  également  entachée  de  nullité,  d'unf 
nullité  que  les  creanciers  peuvent  faire  prononcer  non-seulement  en 
vertu  des  dispositions  spéciales  de  la  loi  en  matière  de  faillite,  mais 
encore  en  venu  du  droit  commun  consacré  par  l'artr  1167  du  Code  Na- 
poléon (l). 

La  question  n'est  donc  pas  de  savoir  si,  dans  le  cas  proposé,  la  femme 
a  ou  n'a  pas  une  hypothèque  légale  pour  l'indemnité  de  la  dette  par  elle 
souscrite  avec  son  mari  ;  la  question  va  plus  loin,  elle  est  de  savoir  s'il 
y  a  réellement  ou  s'il  n'y  a  pas  un  engagement  valable.  Et  c'est  parce 
qu'il  notm  avis  il  n'y  a  pas  d'engagement,  que  la  femme,  n'ayant  pas 
de  créance  comme  caution  de  son  mari ,  ne  peut  pas,  par  cela  même , 
avoir  de  ne  chef  une  hypothèque  légale. 

448.  Ainsi  et  en  déHnitive,  dans  le  cas  de  failUte  du  mari,  les  dis- 
positions exceptionnelles  du  Code  de  commerce  restreignent  l'hypo- 
Ihèque  légale  de  la  femme,  au  point  de  vue  des  créances  auxquelles 
cette  garantie  est  attachée,  en  ceci  seulement  que  les  conventions  tna- 
trimoniales,  c'est-h-dire  les  avantages  fails  à  la  femme  par  le  contrat 
de  mariage,  ne  jouissent  pas  de  l'hypothèque  légale,  puisque  \a  femme 
n'a  pas  même  d'action  k  raison  de  ces  avantages. 

Ce  n'est  pas  k  dire  qu'en  ce  qui  concerne  toutes  autres  créances,  la 
femme  du  commeivant  reste  exactement  dans,  les  termes  du  droit  com- 
mun. L'hypothèque  légale  ne  lui  est  accordée,  au  moins  par  rappwt 
aux  deniers  et  effets  mobiliers  par  elle  apportés  en  dot  ou  à  elle  advenus 
depuis  le  mariage  par  succession  ou  donation,  qu'autant  que  le  paye- 
ment ou  la  délivrance  est  prouvé  par  acte  ayant  date  certaine  :  telle  est 
la  disposition  ci-dessus  reproduite  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce. 

En  ceci  encore,  la  loi  du  2S  mai  1838 ,  en  exigeaut  par  cet  article 
que  la  preuve  du  payement  des  deniers  et  de  la  délivrance  des  elTets  ou 
legs  soit  faite,  et  qu'elle  résulte  d'un  acte  ayant  date  certaine,  a  modifié 
le  Code  de  commerce  de  1807,  dont  l'art.  551  exigeait  un  acfc  ûwfften- 
tique  pour  justiRer  l'apport  en  dot ,  mais  ne  disait  rien  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve  du  payement.  Nous  estimons  cependant  que,  même 
après  la  loi  de  1838,  on  peut  dire,  comme  l'a  fuit  la  Cour  de  cassation 
dès  avant  cette  loi,  que  lorsqu'il  a  élé  convenu,  dans  le  contrat  de 
mariage  d'un  commerçant  et  à  l'égard  d'apports  de  la  femme  payables 
au  jour  du  mariage ,  que  l'aete  de  célébration  vaudra  quittance  de  ces 
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uppoils,  l'acte  postérierfr  de  cëlcbrntion  rapproché  de  la  convenlion  des 
é|>ou\  constitue  la  quittance  authentique  ou  ayant  date  certaine  dans  le 
sens  des  dispositions  précitées  duCode(tecainnierGe(l].  Et,  en  effet,  si 
le  contrat  porte  quittance,  à  quoi  bon  et  dans  quel  intérêt  exiger  un 
autre  acte  portant  quittance  à  nouveau?  I.a  réalité  du  payement  deux 
fois  attestée  n'en  serait  ni  plus  certaine  ni  mieux  prouvée;  car,  dès 
qu'on  peut  supposer  que,  nonobstant  la  déclaration  du  contrat  de  ma- 
riage, la  promesse  d'apport  n'a  pas  été  réalisée,  il  n'y  aurait  aucun  motif 
pour  qu'on  ne  pât  pas  supposer  également  que,  nonobstjint  tes  consta- 
tations d'une  quittance  spéciale,  l'apport  n'a  pas  été  réalisé  davantage. 
Il  faut  donc  accepter  l'acte  de  célébration  comme  rentrant  dans  les  con- 
ditions de  la  loi ,  sauf,  toutefois,  pour  les  créanciers,  le  droit  de  prouver 
qu'il  y  a  eu  entente  frauduleuse  entre  les  époux  et  qu'en  réalité  le  paye- 
ment de  l'apport  n'a  pas  été  effectué. 

VI.  —  449.  Passons  enfin  à  la  dernière  des  situations  particulières  et 
exceptionnelles  indiquées  plus  haut  (n°  440),  celle  où  la  femme  consent 
la  subrogation  dans  son  hypothèque  légale.  Dans  cette  situation,  où  les 
sûretés  hypothécaires  accoi'dées  h  la  femme  sont,  non  point  effacées 
ou  amoindries  comme  dans  les  deux  cas  qui  précèdent,  mais  volon- 
tairement altandonnées  en  tout  ou  en  partie,  su  moins  d'un»;  manière 
coiTditionnelle,  au  profit  des  tiers  auxquels  la  femme  transmet  ou  com- 
munique ses  droits,  nous  allons  rencontrer  l'un  des  points  de  droit  qui, 
en  celte  matière  de  l'hypothèque  légale,  ont  soulevé  le  plus  de  contro- 
verses et  fait  naître  les  plus  sérieuses  difficultés  de  théorie  et  de  pra- 
Uque. 

C'est  qu'ici  tout,  jusqu'à  ces  derniers  temps  du  moins,  a  été  rceu\Te 
des  praticiens.  Ce  n'est  pas  le  législateur,  en  effet,  qui  a  conçu  cette  idée 
de  subrogation  à  l'hypotliéqve  légale;  non-seulement  la  loi  n'a  pas  dé- 
fini la  convention,  mais  eÛe  ne  l'avait  même  pas  dénommée  jusqu'au 
décret  du  28  février  !  852  sur  les  sociétés  de  crédit  foncier,  le  premier 
acte  législatif  dans  lequel  on  la  trouve  mentionnée  (art.  20]  ■.  et  cette 
convention,  si  fréquente  aujourd'hui,  cette  convenlion  si  usuelle,  serait 
probablement  ignorée  si  le  besoin  des  affiiires  n'eût  provoqué  les  prati- 
ciens &  l'imaginer  comme  un  moyen  propre  ii  proléger  les  créanciers  et 
les  tiers  acquéreurs  contre  les  effets  si  menaçants  de  l'hypothèque  oc- 
culte dont  sont  grevés  les  biens  du  vendeur  ou  du  débiteur  marié.  Aussi, 
en  l'absence  de  textes  précis  et  explicites,  a-t-il  fallu  se  rattacher  aux 
principes  généraux,  et,  en  tout  ce  qui  touche  à  la  nature  de  la  conven- 
tion, à  ses  conditions  d'existence,  à  ses  formes,  à  ses  effets,  etc.,  se 
i-égler  d'après  ces  principes  qui,  avant  tout,  devaient  être  respectés. 
Seulement,  il  est  arrivé  (ce  qui  arrive  nécessairement  toutes  les  fois  que 
la  loi  n'offre  pas  le  secours  de  dispositions  spéciales  et  formelles]  que 
les  applications  des  principes  ont  été  contestées  sur  chaque  point;  de 
là  les  systèmes  nombreux  que  nous  aurons  à  indiquer  et  à  discuter. 

(1)  ReJ.,  ISjanT.  1836(DeT.,  as,  1,  108).  $jc  MM.  Benouftrd  (OuFi'If'/ct,  1 11, 
p.  303).  Esnault (  tAtif., i,  U[,  n* sse bit),  —  Vojf.  cependRM  U.  de  Saint-Nexent  [ifrid., 
t.  III,  n-  390). 
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Toutefois,  quelques-uns  sont  déaormais  IranAliéspiirlaloidu  H  mare 
1 855  sur  la  li'»nsci'iplîon ,  dont  l'art.  9  est  ainsi  conçu  :  k  Dans  le  cas 
où  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renottcer, 
cette  cession  ou  cette  renonciation  doit  Mre  faite  par  acte  authentique, 
et  les  cessionnaires  n'en  sont  saisis  à  Togard  des  tiors  que  par  l'insciip- 
tîoQ  (le  cette  hypothèque  piise  à  leur  profit,  ou  par  la  mention  de  la 
subrogation  en  miirgo  de  l'inscription  préexistante.* —  Les  dates  des 
inscriptions  ou  mentions  détenninent  l'ordre  dans  lequel  ceux  qui  ont 
obtenu  des  cessions  ou  remnctations  exercent  les  droits  hypothécaires 
de  ta  femme.  »  Uais  ce  texte,  en  sanctionnant  la  convention,  en  lui 
donnant  une  consécration  législative  qu'elle  n'avait  trouvée  dans  aucun 
texte  jusqu'ici,  ne  la  réglemente  que  dans  quelques  points-,  il  laisse 
donc  sous  l'empire  des  principes  généraux  les  points  auxquels  il  ne 
louche  pas.  C'estcequcnousallonsmontreren  traitant  successivement 
de  l'objet  et  de  la  nature  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici,  des  cas  dans 
lesquels  elle  est  permise,  des  formes  diverses  sous  lesquelles  elle  peut  se 
produire,  des  conditions  auxquelles  elle  existe  légalement,  et  des  effets 
qui  s'y  rattachent. 

4  jO.  S'il  ya  peu  de  conventions  qui  aient  été  plus  discutées  que  celle 
dont  il  s'agit  ici  au  point  de  vue  du  fait  juridique  auquel  elles  répondent 
(voy,  infrà,  ^Ô8),  par  contre,  il  n'en  est  pas  dont  la  cause  et  l'objift  se 
conçoivent  plus  aisément. 

Nous  l'avons  fait  pressentir  déjà,  les  subrogations  à  l'hypothèque 
légide  se  sont  introduites  dans  la  pratique  comme  une  sorte  de  palliatif 
que,  dans  une  certaine  mesure,  les  prérogatives  attachées  aux  droits  et 
créances  de  la  femme  mariée  ont  rendu  nécessaire.  Par  cela  même  que 
l'hypothèque  attribuée  à  ces  droits  et  créances  existe  indépendamment 
de  toute  inscription  ou  de  tout  signe  extérieur  qui  la  manifeste  et  qu'elle 
gmve  l'entier  patrimoine  présent  et  à  venir  du  maii,  il  a  dû  anivci'  que 
le  crédit  de  ce  dernier  a  été  par  avance  entravé  ou  détnilt.  Les  tiers  qui 
uui'aient  été  disposés  à  tr^iiter  avec  lui  ont  dû  s'en  détourner  tant  qu'au- 
cuu  moyen  ne  s'est  offert  pour  les  rassurer  contre  les  effets  d'une  hypo- 
Ihèque  d'autant  plus  menaçante  que,  jusqi>'au  dernier  jour,  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  société  conjugale  et  à  sa  liquidation,  les  droits  et 
créances  qu'elle  garantit  sont,  en  partie,  ou  peuvent  être  inconnus  ou 
iodctemiinés.  C'est  à  la  convention  désignée  aujourd'hui  sous  la  déno- 
mination do  subrogation  à  l'hypothèque  légale  que  les  pratidens  ont 
demandé  ce  moyen.  La  femme  intervient,  et  cède  à  celui  qui  ti^ite  avec 
son  mari  les  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi ,  ou  elle  les 
abdique  en  y  renonçant  en  faveur  de  ce  tiei-s.  Les  conventions  de  l'es- 
pèce ont  donc  pour  objet  de  favoriser  le  crédit  du  mari ,  ou  plutôt  de 
rétablir  ce  crédit  qu'une  application  rigoureuse  des  principes  sur  l'hy- 
pothèque légalâ  aurait  compromis  ou  même  anéanti.  Par  là  les  tiers 
i-eprenneat  toute  sécurité,  car,  subrogés  aux  droits  de  la  femme  et  dés- 
onnais  rassurés  contre  les  effets  d'une  hypothèque  générale  et  occulte, 
ils  peuvent  Imiter  avec  le  mari  sans  crainte  de  voir,  le  cas  échéant ,  leur 
gage  hypothécaire  complètement  al)sorl>é  par  cette  hypothèque  dont  ils 
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oui  pu  supposer  l'exiiitence,  mais  dont  rien  ne  leur  indique  ni  tes  effets 
ni  la  portée. 

lâl .  Est-ce  à  dire  que  la  femme  puisse  toujours  transmettre  ainsi 
son  droit  hypothécaire?  Non  ;  et,  à  cet  égard,  le  texte  même  de  la  loi 
(le  1855  ne  permet  aucune  hésitation.  «Dans  le  cas,  dit-elle,  otfles 
femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer...;  »  la 
lui  suppose  donc  qu'il  .est  des  circonstances  dans  lesquelles  la  femme 
ne  peut  pas  faire  la  cession  ou  la  renonciation.  Quelles  sout  ces^ircou- 
slances?  C'est^là  une  question  de  capacité  que  la  loi  n'a  pas  résolue  et 
(|u'elle  n'a  pas  voulu  résoudre,  parce  qu'en  ceci  la  pensée  de  ses  rédac- 
teurs a  été  de  s'eii  référer  aux  principes  généraux.  En  effet,  l'article  qui, 
dans  le  projet  présenté  au  Corps  législatif,  correspondait  à  l'art.  9  de 
lu  loi,  disait  d'une  manière  tout  absolue  que  «  les  femmes  ne  pourraient 
céder  leurs  droits  à  l'hypothèque  ou  y  renoncer  que  par  acte  authen- 
tique, etc...  »  Mais  la  commission  ht  subir  au  projet  un  changement 
de  rédaction  que  le  Corps  législatif  a  consacré  ensuite,  et  ce  change- 
ment de  rédaction  a  eu  pour  objet  précisément  «  de  bien  établir  que  la 
loi  n'avait  pas  pour  but  de  modifier  en  quoi  que  ce  fût  la  législation  re- 
lative auK  droits  de  la  femme  mariée,  en  matière  de  cession  ou  de  renon^ 
cia^on  il  une  hypothèque  lcgale(l).  «  C'est  donc  aux  principes  géné- 
raux qu'il  faut  se  rattacher. 

D'après  cela,  la  femme  ne  peut  céder  l'hypothèque  qui  garantit  ses 
reprises  ou  y  renoncer,  lorequ'clle  est  mariée  sous  le  régime  dotal  : 
toute  subrogation  qui  serait  consentie  dans  ce  cas  devrait  être  consi- 
dérée comme  entachée  d'une  nullité  absolue;  et  nous  ne  faisons  pas 
même  d'exception  pour  le  cas  oii  les  reprises  garanties  par  l'hypothèque 
semient  purement  mobilières.  Ln  nullité,  dans  ce  cas,  résulterait,  non 
pus  seulement  de  ce  que  l'hj-pothèque  étant  un  ditiit  immobilier,  comme 
nous  l'avons  établi  plus  haut  (»oy.  n'âSS),  la  femme  dotale  serait  tié« 
par  lit  disposition  de  l'art.  1554  du  Code  Napoléon,  qui  prohibe  l'alié- 
nation ou  l'hypothèque  des  immeubles  d'une  moniëre  générale,  mais 
encore  de  ce  que  ta  dut  mobilière  olle-méme,  dans  le  dernier  état  de  la 
jui  isprudence,  étant  inaliénable  aussi  bien  que  la  dot  immobilière,  au 
moins  de  la  part  de  la  femme,  celle-ci  ne  pourrait  faire  une  cession  de 
l'hypothèque  qui  ne  serait  qu'une  aliénation  indirecte  de  la  dot  garantie 
par  cette  hypothèque.  C'est,  du  reste,  la  solution  qui  domine  en  juris- 
prudence (-2),  et  nous  sommes  d'autant  plus  disposé  à  l'adopter  que, 
pour  nous,  la  dot  mâme  mobilière,  comme  nous  avons  essayé  de  l'éta- 
blir ailleurs  (3),  est  inaliénable  en  principe,  non-seulement  de  la  part 
delà  femme,  mais  encore  de  la  part  du  mari,  et  que  seulement,  par 

(1)  V'oy.  le  rapport  de  M.  de  Delleymc. 

(S)  Vqu.  Gourde  caw.,  es juin  1810, 10  Aie.  1617,  7  Kr.  1B&3,  ii  >oflt  IB&O,  18  Uy. 
nt  U  août  isai  {J.  P.,  ISH,  t.  11,  p.  13  cl  13).  Yoy.  auui  Riom,  36  prair.  s»  10| 
Paris,  ]"  juin,  1800  i  Ageii,  aljany.  1824;  Rouen,  18  août  1838;  Paris,  10  MAtlSSM 
Grenoble,  8  mars  I83A{  Cacs,  13  jailL  18ABi  Rennes,  M  Jaav.  18iB.  —  l'oy.  cepen- 
dant Lyon,  lejulll.  ISiO. 

(3)  Voy.  Rtv.  eril.,  t.  III,  p.  055  et  suiv. 
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i-i^puvt  à  celui-ci,  le  principe  d'inaliénabilUé  doit  fléctiir  en  quelques 
poinU  el  lie  pas  lui  faire  obstacle  dans  rexercice  du  drait  d'udniinistni- 
tion  qu'il  tient  de  la  loi. 

Il  en  sera  de  même  si,  quoique  mariée  sous  le  rcgime  de  la  commu- 
nauté, la  femme  a  mis,  par  son  contrat  de  mariage,  une  portion  de  Sii 
fortune  sous  la  protection  du  régime  dotal.  Nous  savons  bien  que  quel- 
ques autours,  parmi  lesquels  nous  i-encontronsMarcadé  lui-même,  ont 
très-énei^iquement  contesté  la  possibilité  de  fondre  ensemble  les  deu^ 
l'égimes  d'association  conjugale  établis  par  le  Gode  Napoléon ,  et  ont 
soutenu  que  l'inaliénabilitc  ne  peut  être  imprimée  sur  une  partie  des 
biens  de  la  femme  qu'à  la  condition  que  le  régime  des  époux  soit  le  ré- 
gime dotal ,  ou  tout  au  moins  que  si  les  époux  peuvent  ajouter  au  ré- 
gime de  la  communauté  l'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme,  Us  ne 
le  peuvent  faire  qu'en  adoptanj,  quanta  ces  biens,  le  régime  dotal  (1). 
Mais  nous  avons  soutenu,  avec  la  presque  unanimilc  des  auteurs,  dans 
le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que  nous  avons  publié  avec  M,  Rodière 
(t.  I,  n"  78  et  79;  t.  Il,  n°*  5  et  785),  et  nous  persistons  à  penser  que 
les  deux  régimes  peuvent  être  combinés  et  fondus  entre  eux,  en  ce  sens 
que  les  époux  peuvent  stipuler,  en  se  mariant  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, que  les  biens  do  la  femme  seront  inaliénables  comme  sous  le 
régime  dotal.  Cela  étant,  nous  concluons  que,  dans  une  telle  situation, 
la  femme  ne  pourrait,  pas  plus  que  si  elle  était  purement  dotale,  céder 
l'hypothèque  garantissant  ceux  de  ses  biens  qu'elle  aurait  ainsi  frappés 
de  dotalité  :  la  raison  de  décider  serait  évidemment  la  même. 

C'est  ce  qui  a  été  reconnu  dans  un  procès  récent.  Dans  l'espèce,  le 
contrat  de  mariage  des  époux  stipulait  le  régime  de  la  communauté, 
avec  cette  modification  que  la  future  se  réservait,  pour  elle  et  pour  sos 
béritJers,  la  faculté,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  de  rem- 
porler,  par  privilège  et  prélorence  à  tous  créanciers  de  ladite  commu- 
nauté, ses  apports  et  tout  ce  qu'elle  justifierait  lui  être  échu  à  quoique 
titre  que  ce  fût,  et  ee,  même  pour  le  cas  oh  la  future  épouse  se  serait 
obligée  avec  son  viari,  et  pour  celui  où  elle  aurait  été  condamnée.  La 
Cour  de  Caen  et,  après  elle,  la  Cour  de  cassation,  ont  vu  dans  une  con- 
vention ainsi  faite  la  stipulation  d'un  régitne  dotal  partiel,  et,  par  suite, 
elles  ont  décidé  que  la  femme  ou  ses  héritiers  avaient  di],  en  vertu  de 
la  clause  et  quant  aux  reprises  auxquelles  elle  s'appliquait,  êti-e  collo- 
ques sur  le  prix  des  immeubles  du  mari,  même  à  l' exclusion  des  créan- 
ciers envers  tesquelfta  femme  avait  contracté,  avec  son  wari,  «ne  obli- 
gation solidaire,  en  les  subrogeant  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque- 
légale  {ï). 

Nous  n'avons  pas  la  pensée  assurément  de  défendre  la  solution  dans- 
sa  première  partie,  c'est-à-dire  dans  la  supposition  qui  a  fait  considérer 
la  clause  comme  renfermant  la  stipulation  d'un  régime  dotal  partiel.  A. 
notre  sens,  ce  n'est  pas  sur  une  disposition  aussi  peu  explicite  que  celle' 

(1)  Vop.UH. Troplong (Cimlr, itMat., n" 7flet J59), Baltur(COfn>n., UU, ifSiS),. 
Uarcadé(»rt.  liST,  W  U.flRt.v.  cril.,  t.  I,  p.  ssa). 
(9)  Rej.,  7  li^,  1S55  [DiilU,  SS,  1,  Wli). 

r:|   :=.!:,  Google 
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dont  il  s'agit  ici  que  le  régime  dotal  peut  s'établir.  Sans  doute,  l'ait. 
1392  du  Code  Napoléon  n'impose  pas  de  termes  sacramentels  pour 
constituer  un  tel  régime,  mais  au  moins  exige-t-ij  une  déclaration  ex- 
presse :  or,  l'on  ne  trouve  vraiment  pas  cette  déclaration  expresse  dans 
une  clause  qui,  envisagée  d'après  l'ensemble  de  la  convention  (art.  1161 
du  Code  Napoléon),  pouvait  s'entendre  autrement  que  comme  impli- 
quant une  stipulation  de  dolalité  ;  car  il  y  avait  une  convention  générale 
établissant  la  communauté  réduite  aux  acquêts  et,  partant,  une  asso- 
ciation dans  laquelle  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté 
(art.  1431  etl4S3],  soit  qu'elle  y  renonce  (art.  1494),  a  précisément 
le  drcHt  d'exiger  du  mari  qu'il  rende  l'apport  franc  et  quille  des  dettes, 
même  de  celles  auxquelles  elle  est  personnellement  obligée.  Il  est 
permis  de  penser  que  la  convention  ne  disait  rien  de  plus  ;  et,  très-cer- 
tainement, la  Cour  de  Caen,  dont  l'arrêt  a  été  maintenu  par  la  Cour  de 
cassation ,  n'y  aurait  pas  vu  autre  chose  si  elle  n'eût  cédé ,  dans  celte 
circonstance,  à  une  sorte  de  préjugé  spécial  à  la  Normandie,  où  les 
clauses  de  ce  genre  semblent  avoir  été  imaginées  pour  reproduire  autant 
que  possible  les  dispositions  de  l'ancienne  coutume  normande.  C'est  un 
point  que  nous  avons  essayé  de  montrer  ailleurs  (l],  et  sur  lequel  il 
serait  hors  de  propos  d'insister  ici.  —  Mais  ce  que  nous  prenons  de  la 
décision,  c'est  la  conséquence  dans  laquelle  elle  se  résume;  el  nous 
disons  que,  dès  que  la  dotalilé  était  admise  en  principe  comme  résul- 
tant de  la  clause,  la  conséquence  devait  être  la  nullité  des  subrogations 
consenties  par  la  femme  à  son  hypothèque  l^le,  parce  que  la  stipula- 
tion du  contrat  de  mariage  ainsi  entendue  devait  être  considérée  comme 
emportant  pour  la  femme  incapadté  de  s'obliger  sur  le  montant  de  ses  . 
reprises ,  et  par  cela  même  de  céder  l'hypothèque  garantissant  ces  re- 
prises ou  d'y  renoncer.  A  ce  point  de  vue,  la  Cour  de  Caen  avait  raison 
de  dire  que  le  créancier  subrogé  objectait  inutilement  que  non-seule- 
ment la  femme  s'était  obligée  envers  lui ,  mais  encore  qu'elle  lui  avait 
cédé  SCS  droits  et  reprises  en  le  subrogeant  dans  l'effet  de  son  hypo- 
thèque légale;  car  ce  n'était  là  qu'un  moyen  d'exécution  qui  ne  pouvait 
pas  produire  plus  d'effet  que  l'obligation  même  dont  il  n'était  que  l'ac- 
cessoire, sans  quoi  il  aurait  été  trop  facile  d'éluder  la  clause  du  contrat 
de  mariage,  c'est-à-dire  la  dolalité  dont  les  reprises  de  la  femme  étaient 
affectées. 

452.  Ce  sont  les  seuls  cas  virtuellement  réserrés  pai;  l'art.  9  de  la 
loi  du  23  mars  1865,  ceux  dans  lesquels  la  femme  ne  peut  pas  céder 
son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  :  dans  les  deux  situations,  dans 
celle  où  il  s'agit  d'une  dolalité  partielle  ajoutée  au  r^ime  de  la  commu- 
nauté pris  pour  base  de  l'association  conjugale,  comme  dans  celle  où  il 
s'agit  de  la  dotalilé  stipulée  d'une  manière  générale  et  absolue,  l'indis- 
ponibilité des  biens  dotaux  réagit  sur  la  personne  même  et  emporte  une 
sorte  d'incapacité  ou  plutôt  une  impuissance  personnelle  et  légale  telle 
que  la  femme  ne  peut  en  aucune  manière ,  soit  directement ,  soit  indi- 

(i)  Voy.  fiw.  eril.,  t.  IX,  p.  S3î  el  sui». 
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rectement,  disposer  de  ces  biens  ou  les  aliéner.  Mais  c'est  lout  ;  et,  dans 
toute  autre  situation,  ta  femme  mariée  jouit  d'une  capacité  générale  de 
s'oblige  qui  lui  permet  de  faire  valablement  les  conventions  dont  il 
s'agit  ici.  Ainsi,  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  elle  peut 
incontestablement  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer;  elle  le 
peut  également  si  l'exclusion  de  communauté  a  été  établie  sans  stipu- 
lation du  régime  dotal  ;  elle  le  peut  encore  dans  le  cas  de  séparation  de 
biens  conventionnelle;  elle  le  pourrait  même  sous  le  régime  dotal,  en 
tant  que  l'hypothèque  cédée  par  la  femme  garantirait  des  reprises  de 
sommes  noii  comprises  dans  la  constitution  dotale  stipulée  au  conliat 
de  mariage  {!). 

453.  Disons  plus:  sous.ce  dernier  régime,  la  cession  de  son  hypothè- 
que par  la  femme  vaudrait  d'une  manière  absolue,  et  mémff  en  tant  que 
I  hypothèque  garantirait  les  reprises  dotales,  si  la  femme  s'était  réservé, 
par  son  contrat  de  mariage,  la  faculté  d'aliéner  ses  biens  dotaux,  de  les 
hypothéquer,  de  traiter  et  transiger  sur  eux.  Nous  ne  voulons  pas  dire 
assurément  qu'en  présence  d'une  réserve  aussi  étendue,  toute  obliga- 
tion contractée  par  la  femme  emporte  de  plein  droit  affectation  do  ses 
biens  dotaux  h  la  sûreté  de  son  engagement.  La  Cour  de  cassation,  con- 
sacrant la  doctrine  exposée  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que 
nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (2),  a  décidé  que,  dans  ce  cas,  le 
créancier  auquel  aucune  hypothèque  n'a  été  concédée  par  la  femme  ne 
peut  poursuivre,  sur  les  biens  dotaux  de  celle-ci,  l'exécution  des  obli- 
gations qu'elle  a  contractées  à  son  piofil  (3).  Mais  lorsque  la  femme  do- 
tale, à  laquelle  son  contint  de  mariage  a  résené  des  pouvoirs  étendus, 
comme  ceux  que  nous  supposons  ici ,  renonce  expressément  h  son  hypo- 
thèque légale  au  profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'oblige  ou  auquel 
elle  garantit  l'obligation  contractée  par  son  mari,  nous  disons  qu'elle 
use  précisément  de  la  réserve  contenue  dans  le  contrat  de  mariage,  et 
que  par  suite  elle  dispose  en  faveur  du  créancier  des  sûretés  hypothé- 
caires qu'elle  tenait  de  la  loi ,  même  en  tant  que  ces  sûretés  garantis- 
saient ses  reprises  dotales.  La  Jurisprudence  n'est  cependant  pas  una- 
nime ;  il  y  a  des  arrêts  en  ce  sens  et  des  arrêts  en  sens  contraire  (4)  :  et 
la  Cour  de  cassation  paraît  faire  de  ceci  une  question  d'interprétation , 
cap  nous  trouvons  deux  arrêts  récents  émanant  l'un  de  la  Chambre  ci- 
vile, l'autre  de  la  Chambre  des  requêtes^  et  desquels  il  résulte  :  d'une 
part,  que  ta  clause  d'un  contrat  de  mariage  qui  permet  à  la  femme  do- 
tale d'aliéner  et  hypothéquer  ses  biens  dotaux  peut,  par  interprétation 
de  la  volonté  des  parties,  être  considérée  comme  emporlnnl  au  profil  de 
la  femme  la  faculté  d'aliéner  ses  meubles  aussi  bien  que  ses  immeubles , 
et  par  suite  de  subroger  dans  son  hijpotkèqm  légale;  d'une  autre  part, 

(1}  Vo^.  Riom,  2Ï  di^c.  iSïâ  (Dev,,  JiS,  3,  ISS). 

(S)  Voi/.  t.  ]!,  n*  50î,  p.  38S. 

(S)  Req.,  3  tMt.  IS&B  (Dev.,  M,  l,  38B). 

U)  Vag.  Lyon,  SOjunT.  1840 1  Gaen,  iSnor.  1S51  et  SJuial85ï(/.P.,  tSAO,  t.U, 
p.  370,  et  RecdeCaen,  1831,  p.  3011- —  Hais  vi^.  Riom,  33di!c.l8iS{DeT.,  t6,  a, 
IDS). 
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au  contraire,  que  la  faculté  laissée  par  le  contrat  de  mariage  à  une 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal  de  vendre,  échanger  et  hypothéquer 
ses  biens  dotaux,  ne  comprend  pas  le  droit  de  subroger  un  créancier  de 
son  mari  dons  les  effets  de  son  hypoibèque  légale  (!}.  Nous  croyons 
qu'en  l'entendant  ainsi,  la  Cour  de  cassation  abdique  son  autorité. 
Loi'sque  la  femme  dotale  se  réserve  d'une  manière  générale  le  droit 
d'aliéner  ses  biens  dotaux  et  de  les  hypothéquer,  il  y  a  une  dérogation 
formelle,  par  le  contiat  de  mariage,  au  principe  dé  l'inaliênabililé  de  la 
dut.  Il  en  doit  être  de  cette  dérogation  comme  de  celle  que  la  loi  crée 
elle-même  dans  certains  cas  déterminés,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  de 
l'établissement  des  enfants  (Code  Napoléon,  art,  1555  et  Iâ56),  oude 
liier  le  mari  ou  la  femme  de  prison ,  de  fournir  des  aliments  à  la  fa- 
mille, etc.  (art.  1558).  Or  la  Cour  de  cassation  elle-même  décide,  en 
principe,  que  le  pouvoir  de  donner  ses  biens  dotaux,  avec  l'autorisation 
de  son  mari,  conféré  à  la  femme  par  la  loi,  par  exemple  pour  l'établis- 
sement de  leurs  enfants  communs,  peut  s'e\ercer  par  tous  les  moyens 
directs  ou  indirects  de  nature  à  procurer  ou  à  faciliter  cet  établissement, 
et  spécialement  au  moyen  de  la  renonciation  par  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale  pour  garantie  d'une  obligation  contractée  en  vue  de  l'éta- 
blissement des  enfants  (2).  C'est  aussi  enprincipe  que  là  question  doit 
être  résolue  lorsque  le  pouvoir  d'aliéner  et  d'hypothéquer  est  réservé  à 
la  femme  par  son  contrat  de  mariage,  et  elle  doit  être  résolue  dans  le 
sens  de  la  subrogation,  d'une  part  parce  qu'alors  aussi  il  y  a  dérogation 
au  principe  de  ï'inaliénabilité  de  la  dot,  et,  d'une  autre  part,  parce 
qu'il  est  plus  que  difficile  de  comprendre  qu'ayant  toute  capacité  pour 
hypothéquer  son  immeuble  dotal ,  la  femme  n'eût  pas  par  cela  même 
capaci  lé  pour  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  (3) . 

Abi.  Du  reste,  dans  tous  les  cas  où  la  femme  peut  céder  son  hypo- 
thèque légale  ou  y  renoncer,  il  faut,  sous  le  rapport  de  la  forme  qui  seule 
nous  occupe  en  ce  moment,  distinguer  la  cession  ou  la  nmonciation 
consentie  par  la  femme  de  la  restriction  d'hypothèque  prévue  et  réglée 
par  les  art.  2144  et  2145  du  Code  Napoléon.  Dans  ce  dernier  cas,  il 
s'agit  pour  le  mari  d'obtenir  l'affranchissement  d'une  partie  de  ses  biens 
de  l'hypothèque  générale  qui  les  grève  tous,  et  de  faire  restreindre  cetta 
hypothèque  aux  immeubles  suffisants  pour  la  consen'alion  entière  des 
droits  de  ta  femme.  La  loi,  alors,  veut  protéger  la  fenune  contre  sa 
propre  faiblesse,  et,  craignant  les  effets  de  l'inlluence  maritale,  elle  ne 
croit  pas  pouvoir  se  contenter  du  consentement  de  la  femme  ;  elle  exige, 
en  outre,  l'avis  de  ses  quatre  plus  proches  parents  et  l'homologation  de 
la  justice.  (Voy.  in/ro  notre  commentaire  des  art.  2144  et  2145.)  Ces 
formalités  ne  sont  paa  requises  pour  la  validité  des  cessions  et  renon- 
ciations dont  nous  parions  ici,  quoi  qu'en  aient  dit  quelques  arrêts 

(1)  Req.,  1" Juin  1SS3  {J.  P..  1BS3,  t.  U,  p.  SU};  ReJ.,  16  déc  1SS6  (/.  P.,  ISt?, 
1 1,  p.  333]. 

{S]  Req.,  t«  «rril  18AS  {/.  P.,  ISiS,  1. 1,  p.  MS).  Con(.  11,  Troplong  (Conf.de 
mar.,n*335aj. 

[3]  Fog.,  en  ce  aetu,  HU.  Beruuld  (toc.  cit.,  n*  39),  Hiutoa  (n*  D31}. 
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qui,  entrant  dans  un  système  de  distinctions  et  se  déterminant  par  des 
appréciations  de  faits  très-difTicilement  appréciables,  ne  déclarent  la  su- 
brogation dispensée  des  formalités  dont  il  s'agit  qu'autantque  la  femme 
est  obligée,  ou  au  moins  qu'elle  est  intéressée,  h  l'acquittement  de 
l'obligiition  garantie  par  la  subrogation  (!}.  11  fuut  dire,  au  contraire,  et 
d'une  manière  absolue,  qu'il  n'y  a  nullement  à  considérer  l'intérêt  que 
peut  avoir  la  femme  au  payement  des  créanciers  subrogiés  :  dès  qu'elle 
cède  son  hypothèque  légale  à  un  tiers,  soit  qu'elle  s'oblige  elle-môme, 
soit  que  son  maii  s'oblige  seul,  les  art.  2144  et  3145  ne  sont  plus  à 
considérer,  car  ils  sont  écrits  en  vue  d'une  autre  hypothèque,  qui  est  la 
réduetion  d'hypothèque  consentie  pendant  le  mariage  ou  ^troy^f  dv  mari 
xeul;  il  suffit,  dans  celte-ci,  qu'il  s'agisse  de  contrats  sincères,  que  la 
femme  consente  et  qu'elle  soit  assistée  do  son  mari  ou  dûment  autorisée 
(Code Napoléon,  art.  217)  (2). 

Toutefois,  il  faut  que  la  femme  consente  en  connaissance  de  cause  et 
en  ^Tie  d'une  affaire  spéciale  et  déterminée.  Toute  subrogatiim  que  le 
mari  aurait  consentie  au  nom  de  la  femme,  en  vertu  d'une  procuration 
{^nérale,  manquerait  du  caractère  de  spécialité  exigée  pour  sa  vali- 
dité (3). 

465.  La  convention  par  laquelle  la  femme  abandonne,  conditionncf- 
tcment  au  moins,  ses  sûretés  hypothécaires,  en  tout  ou  en  partie,  au 
profit  de  ses  créanciers  ou  de  ceux  de  son  mari,  affecte,  dans  la  pratique, 
des  formes  diverses.  En  général,  cependant,  la  convention  s'établit  et  se 
noue  au  moyen  d'une  cession  ou  d'une  renonciation  :  c'est  ce  que  la  loi 
du  23  mars  1855  résume  dans  l'art.  9  ci-dessus  reproduit,  en  nous  di- 
sant :  <i  Dans  le  cas  ou  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale 
ou  y  renoncer,  cette  cession  ou  celte  renondalion  doit  tMre  faite  par  acte 
authentique...  »  Au  fond,  la  cession  et  la  renonciation  se  rapproch&nt 
entre  elles  par  bien  des  points;  on  peut  dire  mémo  qu'elles  sont  équi- 
valentes :  nous  le  verrons  bientôt  en  nous  occupant  des  effets  de  la  con- 
vention. Mais ,  quant  à  présent ,  arrêtons-nous  ù  la  forme  et  précisons 
quelques  points  qui  se  rattachent,  sous  ce  rapport,  aux  deux  hypotlièses 
prévues  par  la  loi. 

456.  La  convention  se  produit  d'abord  en  la  forme  d'une  cession. 
L'objet  alors  en  peut  être  plus  ou  moins  étendu.  A  cet  égard,  il  faut 
se  repoi-ter  h  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  en  traitant  de  la  nature 
de  l'hypothèque  et  de  ses  caractères  (  siiprà,  n''334}.  On  y  a  vu  que  la 
cession  peut  avoir  pour  objet,  soit  la  créance  elle-même,  soit  ledrwt 

{1)  Vo;/.  Cass.,  OJiuiT.  isai;  Nancy,  Itjanr.  1835;  Parie,  11  dëc.  1S3t.  LesCoura 
du  Helz  et  d«  P«u  detnandalent  qne  I&  kil  fût  téromée  en  ce  sens  lora  do  l'enqueie 
•dminlBtrmtiTBdelUI.  [Voj.  Ooc.  hyp..  t.n,  p.  379  et  330.) 

(!)  La  JuriipnideDce  et  la  doctrine  paraissent  muiitenuit  Rxiaa  en  ce  sens.  Vtf. 
CiisB.,!S]uill.18I3.  3ijuv.  1B3Bet30Jui11. 1B45:Meli,  lajuill.  1839;  Lyon,  13  air. 
1B33, 11  décIS&Oi  Bordeaux,  7  aTr.lSSi;  Orlilans,  28  fér.  18Ï&;  Douai,  30  mai  ISSI 
(Dfv.,  hi,  3,  StO;  iS,l,  711;  J.P.,  1853,  t.  1,  p.  1»8].  foy.  aussi  MH.  DurantOD 
(I.  XX,  n°  73),  Zacharin  (t.  II,  p.  108,  note  19],  Traplong  (u"  603  et  St3  bii). 

(3)  Cau.,  18  man  et  ID  mai  ISiO,  19  Jnin  iSii  (/.  P.,  isto,  1. 1,  p.  t3tt  t.  II, 
p.  480;  IBM,  t.  U,  p.  349).  —  Voij.  «owl  H.  Demolombe  (t.  IV,  n-  207). 
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d'antériorité,  soit  simplement  l'hypothèque  détachée  de  la  créance.  Ce 
que  nous  avons  dit  là  d'une  manière  générale  s'applique  spécialement 
aux  subrogations  à  l'hypothèque  légale. 

457.  Ainsi,  la  femme  pourra  céder  à  un  tiers  la  créance  qu'elle  a  sur 
sou  mari  ;  c'est  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  déclare ,  dans  une  obligation , 
qu'elle  fait  cession,  à  titre  de  garante,  de  ses  reprises  et  droits  matri- 
moniaux au  profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'oblige  i  dans  ce  cas, 
l'hypothèque,  simple  accessoire,  se  trouve  comprise  dans  la  cession  de 
la  créance  à  laquelle  elle  continue  de  rester  attachée.  Le  contraire  a  été 
soutenu ,  cependant ,  depuis  la  loi  du  23  mars  1 8  55 ,  sous  le  prétexte 
que  l'nrt.  9  de  c«tte  loi  «  ayant  passé  sous  silence  la  cession  des  reprises 
matrimoniales  fort  connues  des  membres  de  la  commission,  et  n'ayant 
parlé  que  de  l'hypothèque  légale,  Il  y  aurait  là  la  condamnation  impli- 
cite de  cette  cession  (  1  ) .  »  On  ne  doit  pas  s'anêter  à  cette  opinion.  La 
loi  parie  de  la  cession  de  l'hypothèque  légale  ou  de  la  rewnwiationkctXic. 
hypothèque,  parce  qu'elle  envisage  l'effet  de  la  convention,  qui  est,  . 
non  pas  l'extinction  de  V hypothèque,  mais  le  passage  de  cette  sûreté  des 
mains  de  la  femme  aux  mains  des  créanciers  subrogés;  elle  n'a  pas  eu 
autre  chose  en  vue ,  et  surtout  elle  n'a  pas  songé  à  proscrire  tel  ou  tel 
des  modes  suivant  lesquels  la  convention  s'était  produite  jusqu'à  elle. 
En  ceci ,  comme  en  tout  ce  qui  touche  aux  droits  de  la  femme ,  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  ont  voulu  s'abstenir  de  toute  innovation  -,  et  ils  l'cmt 
déclaré  de  la  manière  la  plus  expresse  (voy .  svprà,  n"  -i  5 1  ) .  Or  la  femme 
majeure  a  certainement  le  droit,  dans  tous  les  cas  oii  le  régime  matri- 
monial qu'elle  a  adopté  n'y  fait  pas  obstacle,  de  céder  ses  créances  ou 
les  reprises  et  droits  matrimoniaux  qu'elle  a  contre  son  mari.  Supposez 
donc  qu'elle  use  de  ce  droit.  Direz^vous  que  l'hypothèque  est  éteinte? 
Non  assurément,  car  l'obligation  principale  subsiste;  seulement,  elle 
a  changé  de  mains.  El  si  l'hypothèque  n'est  pas  éteinte,  où  donc  peut- 
elle  être,  si  ce  n'est  avec  cette  obligation  principale  qu'elle  garantit?... 

4.')8.  Au  lieu  de  céder  sa  créance,  la  femme  pourra  céder  son  droit 
d'antériorité;  c'est  ce  qui  arrive  touteii  les  fois  que,  traitant  avec  un 
créancier  hypothécaire  de  son  mari,  elle  consent,  à  litre  de  garantie,  à 
(aire  profiter  de  son  rang  hypothécaire  de  femme  mariée  la  créance  ga- 
rantie, et  à  voir,  quoique  postérieur  en  date,  ce  créancier  payé  avant 
elle,  sur  le  prix  des  immeubles  appartenant  à  son  mari.  Ainsi,  Paul  et 
Eugénie  se  sont  mariés  le  30  jtinvier  1850;  Eugénie  a  par  conséquent , 
à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  une  hypothèque 
légale  qui  prend  rang  à  cette  date  [art.  2135).  Au  mois  de  janvier  18.51, 
l'aul  emprunte  10,000  fr.  à  Joseph,  et  lui  confère  une  hypothèque  qui 
est  inscrite  immédiatement;  au  mois  de  mars  suivant,  il  obtient  une 
autre  somme  de  10,000  fr.  de  Pierre,  qui  prend  aussi  inscription  sans 
retan];enftn,  au  mois  de  juillet  ISâl,  il  a  besoin  de  10,000  fr.  encore 
et  les  emprunte  li  Jacques.  Mais  celui-ci ,  craignant  de  ne  pas  trouver 
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uq  pge  sutQsant  dans  les  immeubles  de  Paul,  à  raison  des  chu^  dont 
-  ils  sont  grevés,  ne  consent  pas  à  prêter  si  Eugénie  n'Intervient  à  l'acte 
et  ne  se  démet  en  sa  faveur  des  préférences  que  lui  donne  son  hypo- 
thèque légale.  Eugénie  consent ,  et ,  en  conséquence ,  en  iriôme  temps 
que  son  mari  confère  à  Jacques  une  hypothèque  conventionnelle  pour 
lui  assurer  le  remboursement  de  ses  10,000  fr.,  elle  déclare  que  pour 
ces  10 ,000  fr.  elle  cède  à  Jacques  le  droit  d'antériorité  résultant  de  son 
hypothèque  légale.  La  convention  ainsi  arrêtée,  Jacques  prend,  à  Lu 
date  du  20  juillet  1 85 1 ,  les  inscriptions  nécessaires  à  la  conser\'ation-de 
son  droit.  Dans  cette  position,  si  les  immeubles  de  Paul  sont  expro- 
priés ,  la  collocation  sera  faite  de  telle  manière  que  Jacques  prendra ,  à 
raison  de  ses  10,000  fr.,  la  place  d'Eugénie  et  passera  avant  Eugénie 
clle-môme  et  avant  Joseph  et  Pierre,  bien  que  ceux-ci  aient  obtenu  une 
hypothèque  conventionnelle  antérieure  à  celle  de  Jacques.  —  Telle  est 
la  cession  d'antériorité;  elle  constitue,  on  le  voit,  une  simple  interver- 
sion de  rang  entre  la  femme  qui  cède  le  sien  et  le  créancier  dont  elle 
vient  prendre  la  place,  et,  par  conséquent,  elle  suppose  nécessairement 
que  le  cessionnaire  est  lui-même  créancier  htjpolliécaire,  c'est-à-dire 
que,  te  cas  échéant  où  les  immeubles  du  mari  seraient  vendus  ou  expro- 
priés ,  le  cessionnaire  aurait  de  son  chef  un  rang  parmi  les  créanciers 
ayant  va  droit  de  préférence  sur  le  prix.  C'est  de  toute  évidence,  puis- 
qu'il n'est  pas  possible  de  concevoir  une  convention  d'antêriopîlé,  une 
convention  impliquant  interversion  de  rang,  entre  deux  personnes  dont 
l'une  n'a  pas  aussi  bien  que  l'autre,  au  moment  de  la  convention,  un 
rang  à  donner  en  échange  de  celui  qu'elle  reçoit. 

469,  Enfin,  la  femme  pourra,  en  conservant  sa  créance,  céder  son 
hypothèque  seulement  :  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  l'hypothèque  légale 
est  détachée  de  la  créance,  qui,  d'hypathécaii~e  qu'elle  était,  peut  être 
réduite  par  l'insuffisance  du  gage  aux  simples  effets  d'une  créance  cbi- 
rographaire,  par  cela  seul  que  l'hypothèque  légale  va  s'adjoindre  à  une 
autre  créance,  qui,  par  emprunt,  cesse  d'être  ohirographaire  pour  de- 
venir hypothécaire.  Par  exemple,  Paul  a  conféré  diverses  bjpothèques 
sur  ses  immeubles;  plus  tard,  ayant  son  fils  à  établir,  il  manque  d'ar- 
gent pour  cela,  et  je  lui  prête  une  somme  de  10,000  fr.,  sans  sUpulef 
aucune  sûreté  particulière.  Mais  Eugénie,  femme  de  Paul ,  ne  veut  pas 
que  cette  dette  de  son  mari ,  qui  jusqu'à  un  certain  point  est  aussi  la 
sienne  puisqu'elle  a  eu  pour  cause  l'établissement  de  leur  enfant  com- 
mun, coure  le  risque  de  rester  impayée  ;  en  conséquence,  elle  me  cède 
l'hypothèque  garantissant  ses  reprises  sur  son  mari.  Dans  cette  situa- 
tion, si  Paul  vend  ses  immeubles  ou  s'il  est  exproprié,  il  arrivera  que 
je  serai  payé  par  préférence  ji  ses  créanciers  hypothécaires,  en  tant  que 
ces  créanciers  seraient  primés  par  l'hypothèque  légale  d'Eugénie,  qui, 
assimilée  dans  l'ordre  h  un  (M'éancier  sans  hypothèque  dans  la  mesure 
de  mes  1 0,000  fr. ,  et  ne  pouvant  s'indemniser  au  préjudice  des  autres 
créanciers  inscrits,  n'aura  droit  au  prix,  au  moins  quant  k  ces  1 0,000  fr. 
{infrà,  n°  480),  qu'autant  qu'il  en  restera  quelque  chose  après  l'acquil- 
Ument  des  charges  hypothécaires. 
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Telle  e&t  la  cos&ion  d'hypothèque.  Par  où  l'on  v(Ht  qua  l'un  dw  coin- 
menlateurs  de  la  loi  récente  du  33  man  1S65  ie  méprend  lorsque, 
après  avoir  expliqué  que  la  cesBioQ  d'hypothèque  est  sanoUonuée  par 
l'art.  0  de  cette  loi ,  et  qu'elle  est  à  l'abri  de  tout  reproche  pourvu 
qu'elle  soit  faite  dans  les  cas  où  la  femme  a  capacité  pour  la  couientir, 
il  aboutit  h  cette  conclusion,  que  la  cession  ne  vaudrait  pas  si  la  oréance 
du  cessionnaire  était  purement  cédulaire  (1).  Ceci  est  tout  bonnemeat 
contradictoire,  ou  plutôt  c'est  une  confusion  manifeste  dans  laquelle 
on  évitera  de  tomber  dès  qu'on  songera  q\jifi  la  cesBion  d'hypothèque 
est  autre  chose  que  la  cession  d'antériorité,  et  que  l'un  des  côtés  par 
lesquels  l'une  se  distingue  de  l'autre,  c'est  précisément  que  lapreraiërc 
peut  avoir  lieu  en  faveur  d'un  créancier  simplement  chirographaira, 
tandis  que  la  seconde  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  d'un  créancier  qui, 
ayant  déjà  une  hypothèque,  est  en  mesure  d'échRoger  le  rang  quil  tient 
de  cette  hypothèque  avec  celui  qui  appartient  à  l'hypothèque  de  son 
cédant  (2). 

460.  La  subrogation  k  l'hypothèque  légale  peut  se  produire,  en  se- 
ccHid  lieu,  par  la  voie  de  la  simple  renonciation.  C'est  la  seconde  hypo- 
thèse prévue  ou  indiquée  dans  l'art.  9  de  la  loi  du  S3  mars  I  B&5.  LÀ  loi 
suppose  que  la  femme,  au  lieu  de  faire  de  son  hypothèque  l'objet  d'une 
cession  directe,  se  borne  à  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier  du  mari, 
et,  consacrant  encore  en  ceci  les  données  de  la  pratique,  elle  tient  la  re- 
nonciation comme  impliquant  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  renonçante.  Hais  il  y  a  ici  deux  points  àpréciser  :  l'un  qui  touche 
à  la  qualité  des  personnes  au  profit  desquelles  la  renonciation  peut  être 
faite  ;  l'autre,  infiniment  plus  grave,  qui  a  trait  à  la  forme  et  aux  actes 
constitutifs  de  la  renonciation, 

461.  Sous  le  premier  rapport,  on  s'est  demandé  si  la  renonciation 
par  la  femme  a  son  hypothèque  légale  pourrait  Stre  faîte  en  faveur  d'un 
créancier,  même  chirographaice,  du  mari.  Les  savants  annotateurs  de 
Zachariie,  MM.  Aubry  et  Rau,  »e  prononcent  pour  la  négative.  Selon 
eux,  le  créancier  purement  chira)(raphaire  au  profit  duquel  la  femme 
aurait  renoncé  à  son  hypothèque  légale  n'acquerrait  aucun  droit  d'hy- 
pothèque par  suite  de  cette  renonciation,  qui  ne  lui  conférerait  qu'un 
droit  personnel  oontre  la  femme,  en  sorte  que  tous  les  oréanolen  chlto- 
graphaires  au  proQt  desquels  auraient  eu  lieu  de  pareilles  renonciations 
se  trouveraient  sur  (a  même  ligne,  quelle  que  fût  la  date  de  la  renon- 
ciation dont  ils  se  prévaudraient.  Et  au  contraire,  si  la  femme  renonçait 
àl'hypothèquelégaledansl'intérâtd'unoréancierhypolhécairedumari, 
la  renonciation  emporterait  virtuellement,  on  faveur  de  ce  oréanciar, 
cession  de  la  priorité  du  rang  hypothécaire  appartenant  ii  la  femme, 
en  telle  sorte  que  le  droit  de  priorité  qui  ferait  l'objet  de  cette  cession, 
venant  s'incorporer  k  un  droit  d'hypothèque  préexistant,  participerait 
nécessairement  de  la  nature  de  ce  droit  réel ,  et  dès  lors  la  femme  ne 

(3)  Foy.  MM.  Hwtoa  [n*  MS),  Beneài{U  Kimtimnt^ivpiilfitm Ml»  dt  <• 
fimme,  p.  40,  At].   ' 
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pourrait  plus  en  neutraliser  les  effets  par  de  nouvelles  renonciations  (  1  ) . 
ZachaHie,  quant  à  lui ,  parait  là-dessus  d'un  avis  dîfiërent  lorsqu'il  dit 
■  que  la  femme  mariée  sous  tout  autre  régime  que  le  régime  dotal  fera 
le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale...  lorsqu'elle  y  a  renoncé  au  profit 
de  l'an  ou  de  plusieurs  des  créanciers  du  mari  (2),  »  proposition  dont 
aucune  réserve  ne  limite  la  portée,  et  qui,  par  sa  généralité  même, 
parait  exclure  toute  distinction  entre  le  cas  où  la  renonciation  de  la 
femme  est  faite  dans  l'intérêt  d'un  créancier  hypothécaire  et  celui  oit 
ellealïeu  au  profit  d'un  créancier  chirographaire.  —  Quoi  qu'il  en  soit, 
nous  pensons  qu'il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  distinction  possible.  La  renoo- 
ciation  que  la  femme  peut  faire  en  faveur  du  créancier  hypothécaire  du 
mari,  elle  la  peut  faire  également  au  profit  d'un  créancier  chirogra- 
phaire :  il  n'y  a  aucune  impossibilité  légale,  évidemment,  à  ce  que  l'hy- 
pothèque que  la  femme  délaisse  par  sa  renonciation  aille  s'adjoindre  à 
une  créance  purement  cédultùre.  La  renonciation  de  la  fonme  à  son 
hypothèque  légale  n'est  pas  nécessairement  l'équivalent  de  la  cession 
d'aniériorité  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  ;  elle  peut  être  as^miiée, 
soit  k  la  cession  de  la  créance  hypothécaire  de  la  femme,  soit  à  la  cession 
âe.  t'iu/pothèqve  seulement.  Or  nous  savons  que  l'une  et  l'autre  cession 
peuvent  être  faites  dans  l'intérêt  de  tous  créanciers  du  mari,  des  créan- 
ciers chirographaires  aussi  bien  que  des  créanciers  hypothécaires  (3). 

462.  Sous  le  second  rapport,  nous  avons  a  dire  que  la  renonciaâon, 
opérant  subrc^ation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme ,  peut  être  ex- 
presse ou  tacite.  Bien  que  la  loi  du  23  mars  1 855  n'admette  plus  de  su- 
brogation qu'autant  qu'elle  résulte  d'un  acte  authentique,  comme  on 
l'a  vu  par  le  texte  ci-dessus  reproduit,  les  deux  modes  sont  maintenus, 
et,  après  comme  avant  la  loi  de  1855,  il  est  vrai  de  dire  que  la  femme 
peut  renoncer  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  des  créanciers  du  mari , 
soit  expressément,  soit  tacitement,  à  la  condition,  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  que  l'acte  constatant  la  renonciation,  ou  duquel  on  veut  l'induire, 
soiten  la  forme  authentique.  (Voy.  infrà,  n"  468  et -(69.) 

Lorsque  la  renonciation  est  expr^e,  il  n'y  a  pas  d'équivoque  pos- 
sible ;  aucun  doute  ne  peut  s'élever,  nous  ne  dirons  pas  sur  les  effets  de 
la  fécondation  { nous  verrons  tout  à  l'heure,  en  parlant  des  effets  de  la 
subrogation,  que  rien  n'a  donné  lieu  à  plus  de  discussions  que  cela), 
mais  sur  son  ^et.  Car  on  ne  saurait  se  méprendre  sur  le  but  que  les 
parties  se  proposent  par  un  acte  dans  lequel  la  femme  déclare  expressé- 
ment qu'elle  renonce  en  faveur  de  tel  ou  tel  créancier  &  l'hypothèque 
qu'elle  a  sur  les  biens  de  son  mari  ;  il  est  clair  que  par  là  elle  se  démcl 
des  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi. 

Il  en  est  autremait  en  ce  qui  concerne  la  renonciation  tadte.  Le  re- 
nondation  est  alors  dans  le  domaine  de  l'induction;  il  faut  appréder 
l'acte  duquel  on  prétend  la  faire  r&ulter  et  dédder  si  les  engagements 


(1)  Coy.  MH.  Aabry  et  Ran  sar  Ztcfaaite  (t  D,  p.  Ht,  noie  1). 
'  (S)  Vvi.  ZMtMfi»  (t.  n,  p.  130). 
(3)  Yov-  UH.  Beruuld (loe.  «(.,  o>  17)  et  Besech (Joe.  cit.,  n*  U). 
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qui  y  sont  pris  par  la  femme  impliquent  de  sa  part  la  volonté  de  renon- 
cer à  son  hypothèque  légale  et  d'y  subrr^er  tacitement  le  créancier  vis- 
it-vis  duquel  elle  s'est  engagée.  Cette  nécessité  d'ÎDt«rprétation  ne  pou- 
vait manquer  de  susciter  de  très-graves  diâicultés.  Cependant,  quelque 
vive  qu'ait  été  la  controverse,  elle  s'est  renfermée  dans  un  champ  assez 
restreint  :  et  cela  tient  à  ce  que,  en  général,  les  circonstances  d'où  l'on 
a  induit  ou  d'où  l'on  a  tenté  d'induire,  dans  la  pratique,  la  renonciation 
k  l'hypothèque  légale,  sont,  en  définitive,  peu  nombreuses,  et  se  sont 
reproduites  à  peu  près  invariablement  :  c'est  toujours,  ou  l'obligation 
solidaire  de  la  femme,  ou  son  concours,  soit  à  la  vente,  soit  à  l'affec- 
tation hypothécaire  d'un  immeuble  du  mari  ou  de  la  conmiunauté,  ou 
enfin  son  inten'ention  à  une  obligation  prise  par  le  mari  avec  affectation 
hypothécaire,  »ans  concours,  de  sa  part  à  elle,  à  la  constitution  de  l'hy- 
pothèque. —  Reprenons  ces  circonstances,  en  suivant  les  vicissitudes 
qu'elle  ont  éprouvées  tour  ii  tour  dans  la  jurisprudence. 

463.  Lorsque  la  femme  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  envers  • 
un  créancier  auquel  il  n'est  pas  donné  d'hypothèque,  il  est  clair  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  de  lui  prêter  nécessairement  la  pensée  qu'elle  renonce  à  son 
hypothèque  légale  ;  elle  peut  être  déterminée  par  le  désir  de  consolider 
le  crédit  de  son  mari  ou  d'y  ajouter  en  lui  apportant  le  concours  de  son 
propre  crédit.  Il  a  été  décidé  pourtant,  à  plusieurs  reprises,  et  par  la 
Cour  de  cassation  elle-même,  que  la  subrogation  k  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  résulte  de  la  na- 
ture même  de  l'engt^ement  solidaire  contracté  par  la  femme;  qu'une 
telle  obligation  équipolle  à  une  cession  des  droits  hypothécaires  de  la 
femme  sur  son  mari,  telleiVient  que  la  femme  ne  peut  plus  rien  faire  au 
préjudice  du  créancier  envers  lequel  elle  s'est  obligée,  soit  en  usant  elle- 
même  de  Son  hypothèque  légale,  smt  en  en  transférant  le  bénétice  à  un 
autre  créancier(l).  La  jurisprudence,  en  cela,  méconnaissait  assuré- 
ment, et  delà  manière  la  plus  grave,  la  portée  d'une  obligation  qui, 
pour  être  solidaire,  ne  cesse  pas  d'être  personnelle  :  h  ce  dernier  titre, 
l'obliption  peut  bien  conférer  au  créander  envers  lequel  elle  est  prise 
le  droit  de  gage  général  résultant  des  art.  2092  et  2093  d-dessus  com- 
mentés (voy.  suprà,  n"  1-20);  par  suite,  elle  peut  permettre  à  ce 
créander  d'exercer  les  droits  de  la  femme,  sa  débitilce,  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  biens  du  mari,  et  de  concourir  avec  tous  les  autres 
créanciers  chirographaires  dans  la  répartition  du  montant  de  la  colloca- 
(ion  ;  mais,  à  coup  silr,  elle  laisse  intacts,  entre  les  m^ns  de  la  femme, 
les  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  et  n'implique  en  aucune 
façon  renonciation  à  cette  hypothèque  même  vis-à-vis  du  créancier 
envers  lequel  la  femme  s'est  personnellement  obligée.  Aussi  la  juris- 
prudence s'est-elle  bientôt  ravisée;  et  aujourd'hui  elle  dédde  invaria- 
tdement  que  l'obligation  personnelle  et  solidaire  de  la  femme  avec  son 


{1]  Foy.  Lhooges,  ïJainlSSS;  Re}.,  17  btt.  1837  et  3  an.  1839;  Lyoa,  U  miJ 
IBSO  (DeT.,  SO,  3,  533).  Voy.  aussi  ReJ.,  3t  mai  UK;  Bovapa,  A  man  1831  (Dali., 
31,  1,187). 
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mari  n'eptratoe  pas  subrogation  du  créander  dans  l'hypoUièque  l^ie 
de  la  femme  (l),  et  même  que  le  jugement  de  condamnation  que  ce 
créancier  pourrait  obtenir  plus  tard  contre  le  mari  et  la  femme,  et  qui 
luJ  conf(irer^t  contre  eux  l'hypollièque  judiciaire,  ne  lui  ferait  pas  no- 
quérir  cette  subrogation  (2).  Cette  jurisprudence  est  soutenue  par  la 
généralité  des  auteurs  (3)  ;  elle  est  on  ne  peut  mieux  fondée;  il  y  a  lieu 
de  la  r^rder  comme  déiinitivement  établie. 

464 .  Au  contraire,  lorsque  la  femme  vient  h  l'acte  et  s'y  oblige  soli- 
dairement atec  son  mari  gui  confère  une  hypothèque  mr  ses  biens,  et  par 
conséquent  sur  des  biens  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il 
y  a  renonciation  tacite.  Dans  ce  cas,  ce  pourra  être  une  question  de  sa- 
voir si  cette  obligation  n'est  pas  l'équivalent  d'une  cession  expresse  et 
directe  de  l'hypothèque  légale,  et  si  elle  emporte  de  plein  droit  subro- 
gation du  créancier  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  biens  du 
mari,  ou  si  elle  a  uniquement  pour  effet  d'entraîner  une  simple  renon- 
ciation de  la  part  de  la  femme  à  la  priorité  du  raig  de  l'hypothèque  lé- 
gale sur  l'hypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  môme  scte  au 
profit  du  créancier.  Il  existe  là-dessus  un  grave  dissentiment  sur  lequ*»! 
nous  nous  expliquerons  tout  à  l'heure  en  frétant  des  effets  de  la  suttro- 
gation(voy.  »«/"rà,  n"  476  et  477).  Mais,  en  défmitive,  sur  le  point  qui 
nous  occupe  ici,  en  ce  qui  touche  à  l'appréciation  des  circonslaoces  ou 
des  actes  impliquant  renonciation  de  la  parb  de  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale,  11  n'y  a  pas  d'équivoque  possible,  et  il  n'y  a  pas  non  plus 
de  controverse.  II  est  bien  évident  que  la  femme  renonça  dans  une  me- 
sure quelconque  k  son  bypotlièqpe,  ou  qu'elle  est  réputée  y  renonoer, 
parle  fait  même,  lorsqu'elle  vient  s'engager  solidairement  avec  son  mari 
dans  un  acte  par  lequel  celui-ci  confère  hypothèque  à  son  créander;  il 
ne  saurait  plus  lui  être  permis,  dans  ce  cas,  de  faire  quoi  que  ce  soit  do 
nuisible  aux  droits  dont,  par  l'effet  de  son  obligation  solidaire,  elle  a 
garanti  l'exercice  au  créancier  envers  lequel  elle  s'est  engagée,  et,  si  elle 
voulait  exercer  son  hypothèque  au  préjudice  de  celle  qui  a  été  conférée 
à  ce  créancier,  elle  serait  inévitablement  repou&sée  par  la  maxime  Quem 
de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentcm  repellit  exceplio.  Il  y  a  donc 
là  une  renonciation  tacite,  une  renonciation  dont  les  effets  seront  plus 
ou  nioins  étendus  suivant  que  l'on  prendra  l'un  ou  l'autre  des  deux 
partis  qui  divisent  là  doctrine  et  la  jurisprudence,  mais  qui  n'en  est 
pas  moins  une  renonciation.  Cela  résulte,  d'ailleurs,  de  l'ensendile  de 
la  jurisprudence  (4),  ^o^s  ne  pouvons  qu'en  adopter  la  solution;  et, 

(1}  Colmar,  33  aoQt  18A3;  Oriâaos,  U  mai  tMB  et  13  JuUL  ]aSl;  Pari»,  «  sir.  18» 
PtSarr.  lSS3t.f.  P.,  ISiS,  1. 1,  p.  107;  IStB,  L  II,  p.  97;  1811,  (.  II,  P.  33t;  1BS6, 
1. 1,  p.  181  et  ISS). 

(I)  Caw.,  3TnoT.IBSt,etP«rli,  f  Jur.  l«M(f>eT.,  ■•,>,  Itft). 

(3]  fPif.  MM. DuTBDion  (t. II, d> l&S),  Troploaifit* 003), Qaatlilw  [DthSjAnç- 
deptri.,  D'  BB5),  Beaecli  (Joe.  cil.,  n*  S4). 

(t)  roy.  Anien,  IBJulBlSlSt  Bourgm,  lOnal  ISlSi  Hsti,  A  jala  IBMt  Raq.. 
iSjtiJD  ]B3Si  AmieDs,  17  mvt  1033, 10  déc,  istset  it  roaniBSti  Lïoq>)S  nw> 
1847;  Coen,  S  TéT.  lB53i  Paris,  34  août  1853  ;  Req.,  S  iTr.  ISSii  Hetz,  31  JuiT.  IBM; 
Re].,  à  Kv.  1856  [J.  p..  1817,  t.  II,  p.  m;  Dm,,  AB,  3,  330;  93,  9,  iM;  H,  1,  931; 
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d'accord  avec  elle,  nous  n'admettons  pas  la  distinction  proposée  par 
il.  Benech,  entre  le  cas  ou  la  femme  prend  part  elle-même  à  la  consti- 
tution de  l'hypothèque  sur  les  biens  de  son  map  et  celui  où  elle  se  borne 
k  s'engager  solidairement  avec  son  mari  dans  l'acte  par  lequel  celui-ci 
confère  l'hypothèque  (l).  Dès  que  le  concours  de  la  femme  et  son  enga- 
gement solidaire,  dans  le  second  cas,  impliquent  renonciation  à  l'hypo^ 
tbèque  légale,  il  est  évident  que  la  renonciation  tacite  doit  résulter  à 
fortiori  de  son  concours  et  de  son  engagement  dans  le  premier.  A  |a  vé- 
rité, la  femme,  dans  ce  cas,  confère  hypothèque  sur  des  biens  dont  elle 
n'est  pas  propriétaire,  et  en  cela  il  y  a  contravention  h  l'art.  2125;  de 
plus,  elle  serait,  comme  le  dit  M.  Benech,  dans  la  voie  périlleuse  du 
slellionat,  si  le  mari  ne  ratifiât  pas  immédiatement  (art.  2059  du  Code 
Napoléon).  Mais  cela  ne  saurait  affaiblir  en  rien  l'induction  qui  se  lire 
du  concours  de  la  femme  ;  car,  supposez  que  l'affectaiîon  par  elle 
consenlie  soit  sans  aucune  valeur,  qu'elle  ne  vaille  pas  même  comme 
garantie  de  l'obligation  hypolhéi»ire  consentie  par  le  mari ,  il  restera 
toujours  que  la  femme  aura  concouru  à  l'acte  par  lequel  le  mari  a  af- 
fecté hypolhécairemçnt  des  immeubles  qui,  étant  sa  propriété,  ont  été 
affectés  valablement  par  lui  ;  il  restera  toujours  qu'elle  se  sera  obligée 
solidairement  par  l'acte  même.  Or,  de  l'aveu  de  tous,  et  de  M.  Benecli 
lui-mdme,  ce  concours  et  cette  obligation  solidaire,  accompagnant  la 
constitution  d'hypothèque  par  lemari,  suflisent  et  supposent  a  eux  seuls 
la  renonciation. 

465.  Enfm,  ce  que  nous  disons  du  concours  de  la  femme  à  un  enga- 
gement pris  par  le  mari  avec  un  créanciet,  il  faut  le  dire,  en  tièse  géné- 
rale, de  son  concoure  h  un  contrat  de  vente  passé  parle  mari  avec  un  ac- 
quéreur. En  effet,  lorsque  la  femme  concourt  k  la  vente  d'un  immeuble 
grevé  de  son  hypothèque  légale,  il  est  ditïicile,  en  thèse  générale,  de 
voir  là  autre  chose  qu'une  renonciation.  On  pourra  bien  discuter,  et  l'on 
discute  en  effet,  sur  l'étendue  de  cette  renonciation  ;  on  pourra  contes- 
ter, et  l'on  conteste  eu  effet,  qu'elle  soit  absolue,  et  notamment  qu'elle 
agisse  mCmc  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  aliéné,  et 
qu'elle  enlève  à  la  femme  le  droit  qu'elle  a  de  se  faire  paya'  par  préfé- 
rence sur  le  prix  dû  par  l'acquéreur  (question  que  nous  discutons  infrà, 
n'^Sô,  en  traitant  des  effets  de  la  subrogation);  mais  vis-à-vis  de  l'ac- 
quéreur et  quant  au  droit  de  suite,  on  ne  coulesle  pas  en  général ,  et 
I  on  admet  que  la  renonciation  est  certaine  et  efficace.  C'est  l'applica- 
tion de  la  loi  11,  S.  Quibus  modis  pignvs  solvitur,  où  l'on  voit  que  la 
femme  qui  consent  à  l'acte  par  lequel  te  mari  constitue  à  sa  fille  une 
dot  hypothéquée  sur  les  biens  déjà  soumis  à  l'hypothèque  légale,  est 
censée  faire  remise  de  son  hypothèque  sur  ce  bien;  ou  encore,  c'est 
l'application  de  la  règle  plus  générale  posée  dans  la  loi  158,  ff.  Dereg. 

QiU.,  54,  ï,  30;  Sd,  1,  Gl;  3, 1S3).  ~  Vo}/.  suMÎ  MH.  Troplong  In"  999  et  003), 
Gauthier  (loc.  ni.),  Hourlon  (Det  Subrojat..  p,  ei3),  Darânton  (I.  XX,  n*  30)),  h^ 
neeli((oc.|ril.,n*S8),  Itertauld  {lot.  d(.,  n"î  otsuii-.,  ei  n*  SI).  —  Jvnye .- PaHb, 
31  in*n]S<3i  Re].,  SoiuialBSS  [DeT.,Et3,  J,  337;  SS,  1,  670). 
(1)  Voy.  M.  Benech  (toc.  oit.,  n*  33). 
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jw.,  d'après  laquelle  «  créditer,  çiti  permittit  rem  venire,  pigmu  de- 
mittit{l).« 

Hais,  nous  l'avons  fait  pressentir,  la  renonciation  même  renfermée 
dans  ces  limites  ne  doit  s'induire  de  l'acte  d'aliénation  que  si  te  con-' 
cours  de  la  femme  à  cet  acte  ne  peut  pas  s'expliquer  autrement  qu'en 
lui  supposant  la  volonté  de  ne  pas  se  prévaloir  de  son  droit  hypothécaire 
vis-ii-vis  de  l'acquéreur.  Lorsque  la  présence  de  la  femme  au  contrat  de 
vente  s'explique  par  des  considérations  particulières,  lorsqu'elle  a  une 
cause  spéciale  qui  révèle  l'intérêt  tout  personnel  qu'a  la  femme  à  con- 
courir au  contrat,  sa  présence  et  son  concours  ne  sauraient  lui  être  op- 
posés par  l'acquéreur  comme  impliquant  renonciation  au  droit  hypo- 
thécaire. 

La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  récemment  en  ce  sens  (2).  Dans 
l'espèce,  les  époux  du  Saillant  avaient  déclaré,  par  une  des  clauses  de 
leur  contrat  de  mariage,  en  date  du  7  novembre  1763,  «  donner  à  titre 
de  donation  pure  et  simple,  entre-vifs,  la  moitié  de  tous  et  chacun  leurs 
biens,  meubles  et  immeubles,  droits,  noms,  raisons  et  actions,  présents 
et  à  venir,  ei^empts  de  toutes  dettes  et  autres  charges,  mi^me  de  la  légi- 
time des  enfants ,  à  celui  des  enfants  mâles  provenus  de  leur  muriage 
qu'il  leur  plairait  de  choisir  et  nommer,  pour  l'ecueillir  leur  donation.  > 
—  En  1&09,  le  père,  donateur,  vendit  à  son  fils  aîné  ses  terres  du  Sail- 
lant et  de  Comborn;  et  plus  tard,  le  25  septembre  1810,  les  père  et 
mère  se  réunirent  pour  désigner  par  un  acte  le  même  enfant  comme 
bénéficiaire  de  la  donation  di}  7  novembre  1763,  et  pour  lui  ^re  dé- 
mission de  tous  leurs  droits  sur  les  terres  du  Sûllent  et  de  Comborn. 
En  cet  état,  un  ordre  s'ouvrit  pour  la  distribution  de  la  somme  de 
1 20,000  fr. ,  prix  moyennant  lequel  les  tares  du  Saillant  et  de  Com- 
born avaient  été  vendues  au  fils  aîné.  La  mère,  alors  veuve,  fut  collo- 
quée,  en  vertu  de  son  hypothèque  légale,  pour  la  somme  qui  formait  la 
valeumoD  employée  de  sa  dot.  Hais  sa  coUocation  fut  contestée  par  les 
ayants  droit  du  donataire,  qui,  après  avoir  formé  une  action  tendante  à 
être  déclarés  propriétaires,  en  vertu  de  la  donation  du  7  novembre 
1763  et  de  l'acte  du  25  septembre  1810,  delà  totalité  des  terres  donl 
le  prix  était  en  distribution,  tentèrent  d'écarter  l'hypothèque  légale  de 
la  mère  donatrice,  en  ce  que  celle-ci  avait  renoncé  à  cette  hypothèque 
en  lant  que  frappant  les  immeubles  liti^eus,  par  sa  présence  au  contrat 
de  mariage  qui  renfermait  la  donation  entre-vifs  de  la  moitié  des  biens 
des  époux  à  celui  des  enfants  à  naître  qu'ils  choisiraient,  et  par  sa  pré- 
sence k  l'acte  ultérieur  où  le  tib  aîné  avait  reçu,  en  vertu  de  la  donation 
paternelle,  les  terres  du  Saillant  et  Comborn.  On  invoquait  à  l'appui  de 
cette  prétention  ta  loi  ci-dessus  citée,  Qialnis  modis  pignus  solvilur;  on 
cxcipait  de  l'analogie  du  cas  prévu  par  cette  loi  avec  l'espèce,  en  ce  que 
la  mère  donatrice  non-seulement  asùstait,  mais  concourait  â  la  dona- 
tion faite  en  commun  par  les  époux  ;  on  argumentait  de  ce  que  la  même 

(1)  foy.  Parit,  17  mut  IBSt t  Amieui,  3  aura  I8S3  et  1«  fér.  ISÏt  (Dali-,  3A,  S, 
i:i;  SA,  5,  iST,  et  1,  US)  ;  Re|.,  6  dot.  1359  (DsT-,  5tf,  1,  33ï]. 
(S)  Iteq.,WJalalSjW(D«l].,t7,l,SI). 
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règle  est  admise  par  notre  droit,  qui  ne  tolère  pas  que  le  creaDcis'  qui 
a  tigurë  comme  partie  contractante  à  un  acte  de  donation  puisse  ensuite 
y  porter  atteinte  par  l'exercice  de  ses  droits  hypothécaires.  Toutefois  ce 
système  fut  rejeté,  et  il  devait  l'être.  La  prescription  de  la  loi  romaine, 
a  dit  la  Cour  de  cassation  en  toute  r^son  et  en  toute  justice,  est  fondée 
sur  ce  que  le  consentement  de  la  femme,  n'étant  pas  nécessaire  pour 
la  constitution  de  la  dot ,  n'est  intervenu  que  pour  remettre  l'hypo- 
thèque; mais  cette  raison  disparaît  lorsque  la  présence  de  la  femme 
au  contrat  a  des  motifs  manifestement  étrangers  et  contraires  à  cette 
prétendue  renonciation  ;  or  telles  ont  été  les  circonstances  de  la  cause. 
L'acte  dans  lequel  on  a  prétendu  trouver  une  renonciation  tacite,  dans 
l'espèce,  est  précisément  le  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  dot  de  la 
femme  prétendue  renonçjmte  ét^t  constituée;  on  doit  présumer  dès 
lors  qu'ayant  figuré  à  cet  acte  comme  future  épouse,  c'était  pour  éta- 
blir ses  droits  plutôt  que  pour  y  renoncer.  A  la  vérité,  dans  ce  même 
acte,  les  futurs  époux  font  donation  de  la  moitié  de  tous  leurs  biens 
présents  et  à  venir  ;  mais  ces  deux  donations,  bien  qu'elles  soient  simul- 
tanées, sont  cependant  distinctes  ;  la  femme  ne  garantit  en  aucune  ma- 
nière la,donation  de  son  mari  ;  son  «ssistance ,  dans  ce  cas ,  emporte 
d'autant  moins  renonciation  à  son  hypothèque  que  ses  biens  présents 
se  bornaient  à  la  dot  garantie  par  son  hypothèque  légale  :  elle  aurait 
donc  invalidé  sa  donation  si,  en  même  temps  qu'elle  donnait  la  moitié 
de  sa  dot,  elle  avait  renoncé  à  l'hypothèque  qui  en  assurait  le  rembour- 
sement; et,  dèslor»,  la  donation  contredit  la  renonciation  tacite  au  lieu 
de  la  faire  supposer. 

Ces  considérations  sont  décisives  ;  elles  montrent  comment,  en  quel 
sens  et  dans  quels  cas  le  concours  de  la  femme  à  l'acte  d'aliénation  em- 
porte renonciation  tacite  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  de  l'acqué- 
reur. Et  sans  insister  davantage  sur  la  renonciation  considérée  comme 
Vua  des  moyens  à  l'aide  desquels  peut  se  produire  et  se  produit  habi- 
tuellement la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  al- 
lons indiquer  les  conditions  auxquelles  une  telle  subrogation  existe  va- 
lablement aujourd'hui  et  produit  ses  efiéts. 

466.  La  loi  récente  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  a  innové 
particulièrement  en  ced.  Jusqu'à  elle,  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
qui,  seuls,  dans  le  silence  du  Code,  avaient  en  quelque  sorte  oi^nisé  la 
matière,  lassaient  la  convention  affranchie  de  toute  règle.  Sans  prendre 
garde  qne  le  premier  intérêt  engage  ici  est  celui  de  la  femme,  et  qu'en 
tous  cas  elle  avait  besoin  d'âtre  protégée  contre  les  abus  possibles  de 
l'influence  maritale,  ils  ne  prescrivaient  aucune  forme,  et  la  femme 
pouvait  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  par  acte  sous  seing 
privé  aussi  bien  et  non  moins  valablement  que  par  acte  authentique. 

D'un  autre  cût^,  sans  se  pénétrer  assez  de  cette  pensée  que  les  préro- 
gatives dont  jouit  l'hypothèque  légale  sont  attachées  plutôt  à  l'état  d'in- 
capacité ou  de  subordination  du  créancier  qu'à  la  nature  de  la  créance, 
ils  accordaient  h  la  subrogation  entre  les  mains  du  subrogé  tes  mêmes 
avantages  qu'à  l'hypothèque  légale  entre  les  mnins  de  la  femme,  m  re 
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qu'ils  ne  âubordonnaient  à  aucune  condition  de  publicité  l'eSiciicile  des 
subrogations  consenties  pur  la  femme.  Sans  doute,  le  créancier  subix^é 
avait  toujours  un  intérêt  puissant  à  faire  connatlre  son  droit,  parce  (ju'â 
défaut  de  cela  les  immeubles  pouvaient  sortir  à  son  insu  des  mains  du 
mûri,  sans  que,  vis-k-vis  de  lui  subrogé,  les  tiers  acquéreurs  fussent 
tenus  en  aucune  manière  ;  et,  h  cause  de  cela,  il  était  d'usage  que  le 
créancier  inscrivît  à  son  profit  ou  dans  la  mesure  de  son  droit  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme.  Mais  il  n'était  pas  obligé  de  le  faire;  et  la 
jurisprudence,  se  réglant  sur  les  principes  du  Code,  tenait  que,  toutes 
choses  étant  entières,  le  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  était,  comme  celle-ci,  dispensé  de  s'inscrire;  qu'entre  les  créan- 
ciers subrogés  la  préférence  se  réglait  par  la  date  des  subrogations,  sans 
égai'd  à  l'antériorité  du  titre  ou  de  l'inscription,  et  que  les  formalités  de 
la  purge  indiquées  par  l'art.  2194  du  Code  Napdléon  avaient  seules 
pour  eflet  de  mettre  la  femme  ou  son  subrogé  en  demeure  de  prendi'e 
mscription  (l).  Délaces  inconvénients  et  ces  dangers  que  la  Faculté  de 
droit  de  Strasbourg  faisait  ressortir  loreque,  dans  l'enciuête  administra- 
tive de  1841,  elle  disait  :  «  ...  Ce  n'est  pas  tout;  en  rendant  l'efficacité 
des  subrogations  consenties  parla  femme  indépendante  de  toute  io- 
sci'iption  ou  mention  sur  le  registre  hypothécaire,  et  en  réglant  la  pré- 
férence entre  divers  créanciers  subrogés,  par  la  seule  date  de  leurs  acies 
de  subrogation  et  sans  égard  au  rang  de  leurs  hypothèques,  on  eipose 
les  tiei's  à  des  déceptions  inévitables.  En  effet ,  rien  n'empêche  qu'une 
femme  qui  aura  déjà  absorbé  son  hypothèque  légale  par  des  subroga- 
tions occultes  ne  puisse  se  procurer  encore  du  crédit  en  olTiant  à  d'au- 
tres capitalistes  de  les  associer  au  bénéUce  de  cette  hypothèque.  Aussi 
arrîve-t-il  tous  les  jours  que  des  créanciers  qui  croyaient  avoir  obtenu 
une  sûreté  complète  par  la  subroga^on  à  l'hypothèque  de  la  femme 
Voient  cette  garantie  s'évanotlir  devant  des  subrogations  antérieures.  ■> 
Tel  était  l'élat  des  choses  ;  on  s'en  est  vivement  préoccupé  à  toutes 
les  époques  où  il  a  été  question  de  la  réforme  hypothécaire;  et  la  loi 
nouvelle  n'a  fait  k  cet  égard  que  mettre  en  œuvre  et  réaliser  les  moyens 
qui,  à  cA  diverses  époques,  étaient  proposés  dans  un  double  intérêt, 
celui  de  la  femme  et  celui  des  tiers,  que  l'ancien  état  des  choses  com- 
promettait à  la  fois.  ■—  En  premier  lieu,  elle  a  voulu  que  la  femme  dés- 
ormais ne  pût  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  que  par  acte 
authentique.  Ensuite  elle  a  fait  de  la  faculté  qu'avait  tout  créancier  su* 
hrogé  de  prendre  inscription  à  son  profit  une  condition  nécessaire  de  la 
conservation  de  son  droit,  et  fi  cette  inscription,  dontl'objet  unique  avait 
été  jusqu'à  la  loi  nouvelle  de  révéler  l'existence  des  droits  du  subrogé, 
de  les  rendre  publics,  elle  a  assigné  un  double  effet  :  d'un  cûté,  celui 
d'opérer  une  sorte  de  saisine,  en  consolidant  sur  la  tCle  du  subrogé,  à 
l'égard  des  tiers,  la  cession  ou  la  renonciation  faite  à  son  proUt;  d'un 

(I)  Le  dernier  état  de  UJurûprudencenircepolntse  trouTcrésamédangiinirret 
de  1*  Coar  de  uuatlon  qui  a  prâcëdd  de  quelques  mois  lealemeni  I*  pabUcatlon  de 
la  IdBur  la  transcription.  Foy.  Req.,  13  nor.lSIi  (IMv.,  5S,  1, 101).—  Vot.*)aa^ 
Mew,  aï  janT.  1859  (/.  P..  IBSB,  1. 1,  p.  S77  )  ;  Req.,  t  fév,  1856  (Dali,  M,  1,  61). 
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iiutie  côté,  celui  de  Hxer,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  cessions, 
l'ordre  dans  lequel  tout  créancier  exerceia  les  droits  hypolhécaires  de  la 
femme  auxquels  il  a  été  subragé.  —  Ainsi  dispose  l'art.  9,  dont  le  texte 
a  été  ci-dessus  reproduit  {n*  449). 

467.  Notons  ceci  tout  d'abord  ;  bien  qu'il  ait  ei>en  vue  aussi  l'intérêt 
de  la  femme,  cet  article,  il  faut  le  dire,  a  eu  particulièrement  pour  objet 
la  sûreté  des  créanciers.  C'est  donc  à  l'égard  de  ceux-ci  que  la  publicité 
et  l'authenticité  sont  exigées  ;  i'inaccomplissement  de  ces  conditions  en 
ferait  pas  obstacle  à  ce  que  la  subroj^ation  produisit  ses  effets  entre  la 
femme  et  le  créancier  subrogé.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  M.  Troplong  que 
l'art.  9  n'a  d'utilité  et  d'intérêt  que  lorsque  la  femme  a  fait  plusieurs 
cessions  successives,  mais  qu'il  reste  sans  effet  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul 
cessionnaire(l]. 

Venons  maintenant  aux  diHlcultés  d'application  de  cet  article,  en  ré- 
servant toutefois  pournotre  commentaire  de  l'art.  2153  celles  qui  tou- 
chent it  la  formalité  de  l'inscription,  pour  nous  occuper  seulement  ici 
(tes  difficultés  tenant  à  la  nature  de  l'acte  qui  désormais  doit  constater 
l'existence  de  la  subrogalion. 

468.  La  loi  ne  retranche  rien  des  moyens  à  l'aide  desquels  la  subro- 
gation peut  se  produire.  Ainsi,  elle  aura  lieu,  soit  par  voie  de  cession, 
soit  par  voie  de  renonciation ,  et,  après  In  loi  du  23  mars  1855 ,  la  re- 
nonciation pourra,  comme  elle  le  pouvait  avant,  être  expresse  ou  tacite. 
Mais  il  faudra,  dans  tous  les  cas,  qu'elle  résulte  d'un  acte  authentique. 
L'authenticité  de  l'acte  protégera  la  femme,  qui  aura  pour  se  défendre 
le  secours  de  formes  solennelles,  et,  par-dessus  tout,  les  avertissements 
et  les  conseils  de  l'officier  public  qui  a  reçu  de  la  loi  la  mission  d'impri- 
mer aux  actes  le  caractère  de  l'authenticité;  elle  protégera  également 
les  créanciers  contre  le  danger  des  antidates.  Il  n'y  a  donc  plus  de  sub- 
rogation possible  ou,  du  moins,  opposable  aux  créanciers,  qu'elle  ne 
soit  authentiquement  constatée.  Ainsi ,  la  subrogation  se  produit-elle 
pnrvoie  de  renonciation,  il  faudra  qu'elle  ait  lieu  par  acte  authentique, 
soit  qu'il  s'agisse  d'une  renonciation  expresse,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
renonciation  tacite.  Procède- t-elle  par  voie  de  cession,  l'acte  devra  être 
authentique  égalen.ent  quel  que  soit  l'objet  de  la  cession,  que  ce  aoit 
l'hypothèque  seulement,  le  droit  d'antériorité  ou  la  créance  hypothé- 
caire elle-même. 

469.  En  ce  dernier  point  cependant,  la  proposition  est  vivement  con- 
testée. Selon  qudques  auteurs,  les  formahtésdel'art.  9  n'auraient  trait, 
d'après  les  termes  mêmes  de  cet  article,  qu'à  la  cession  de  l'hypothèque. 
Celles  qui  sont  prescrites  pour  la  cession  de  la  créance  par  }a  disposition 
de  l'art.  1690  du  Code  Napoléon  conlinueraient  d'être  observées.  Ainsi, 
disent  ces  auteurs,  la  femme  subroge- t-elle  ou  renonce -t-elle  h  son 
hypothèque  légale,  il  faudra  que  le  cessionnaire  ou  le  subrogé  ait  en 
sa  faveur  un  titre  authentique  et  prenne  une  inscription  à  son  profit, 
ou  fasse  faire  une  mention  en  marge  de  l'inscription  existante,  pour 

(1)  foy.  M.  Troplong  (De /û  îrainiT.,  n*  3ÙS1.  — /unge  ;  MM.  RÎTlÈre  et  HugOM 
n*  390).  —  Vog.  cependant  H.  Mourlon  {Bct.  ^al„  1. 1,  p.  389). 
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étee  saisi  vis-à-vis  des  tiers.  Ln  femme  cède-t-clle  sa  créance  hypotlK^- 
caire,  il  suffira  d'un  acte  sous  seing  privé  et  d'une  notification  ou  d'une 
acceptation  par  acte  authentique.  La  loi  du  23  mars  1855  n'a  pas 
abrogé  les  principes  du  Code  Napoléon  sur-ce  dernier  point  (1).  Nous 
cherchons  à  nous  expliquer  cette  différence  entre  la  cession  de  l'hypo- 
thèque et  la  cession  de  la  créance.  La  femme  qui  cède  sa  créance 
hypothécaire  ne  cède-t-elle  pas  par  cela  même  son  hypothèque  qui 
est  l'accessoire  de  la  créance,  et  dès  lors  ne  fait-elle  pas  précisément 
la  convention  prévue  par  la  loi,  la  convention  que  la  loi  ne  permet  plus 
d'opposer  aux  tiers  qu'autant  qu'elle  est  constatée  par  un  acte  au- 
thentique? On  nous  dit  bien  que  dans  la  cession  de  la  créance  l'hypo- 
thèque n'est  transmise  que  par  voie  de  conséquence  et  comme  acces- 
soire du  droit  principal  qui  a  été  cédéi  qu'il  n'y  a  pas  là  deux  actes 
distincts ,  deux  cessions  différentes ,  mais  un  seul  acte ,  une  seule  ces- 
sion, dont  l'objet  principal  est  la  transmission  de  la  créance;  que  c'est 
par  l'objet  principal  d'une  convention  que  se  détcmiinent  sa  forme  et 
ses  solennités;  et  que  les  furmalités  relatives  à  la  cession  de  créance 
étant  réglées  par  le  Code  Napoléon,  c'est  à  ce  code  qu'il  se  faut  référer 
et  non  à  la  loi  de  1855  qui  ne  parie  que  de  la  cession  d'hypothèque. 

Mais  prenons-y  garde  :  nous  l'avons  dit  déjà,  et  nous  le  répétons, 
si  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1 855  mentionne  la  cession  d'hypo- 
thèque seulement,  ce  n'est  pas  qu'elle  laisse  à  l'écart  la  cession  de 
créanceetlacessiond'antériorité,  c'est  principalement  qu'elle  va  contre 
ces  tendances  qui  s'étaient  manifestées  dans  la  discussion  sur  laréfomie 
hypothécaire  {nous  en  avons  rendu  compte  suprà,  n'  334}  et  qui, 
ayant  fini  par  prévaloir,  s'étaient  résumées  k  dire  que  *  l'hypothèque 
isolée  ne  peut  être  la  matière  d'une  vente  ou  d'une  cession.  »  Or  il  est 
,  remarquable  qu'à  l'époque  même  où  ces  tendances  avaient  prévalu,  les 
dispositions  des  projets  qui  n'admettaient  la  cession  d'hypothèque  que 
comme  conséquence  de  la  cession  de  la  créance  même  dont  l'hypo- 
thèque fait  la  sûreté,  disaient  en  même  temps  que  la  créance  hypothé- 
caire ne  pourrait  être  cédée  que  par  acte  avthenliqve  (2).  Conim«it 
donc  supposer  que  l'art.  9  de  la  loi  de  1855,  dont  la  pwisée  a  été  de 
donner  à  la  femme  le  droit,  non-seulement  de  céder  sa  créance  hypo- 
thécaire ou  son  rang  d'antériorité,  mais  encore  de  séparer  la  créance 
de  l'hypothèque  et  de  céder  celle-ci  en  consenant  celte-là,  puisse,  dans 
la  disposition  où  il  eiige  l'authenticité,  être  entendu  en  ce  sens,  que 
tandis  que  l'acte  authentique  serait  indispensable  pour  In  cession  de 
l'hypothèque  isolément,  il  en  serait  autrement  et  que  l'acte  sous  seii^ 
privé  suflirait  dès  que  cette  hypothèque  serait  transmise  avec  la  créance 
et  accessoirement  par  l'effet  d'une  cession  dont  l'objet  principal  serait 
cette  créance?  Il  ne  se  peut  pas  évidemment  que  la  loi  soit  tombée 
dans  une  telle  contradiction. 

(1)  Ainsi  s'expriment  HM.  RirlËre et  Haguet  (n" 303  et  sniT.).  Von.,  dana le Bteme 
■eiis.  HM.  niTière  et  Françoia  (n- 130). 
(S)  Voy.  notammept  l'art.  SiSî  dn  projet  da  Conseil  d'Etal  elle  rnpportdeH.  Beib- 

mont,  p.  AT. 
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Eli  détiniUve,  la  lui  a  voulu  prolirger  à  la  fois  et  la  remme  et  les  tiei'^i. 
Or,  que  la  femine  cède  son  hypothèque,  son  diott  d'antérionlè  ou  sa 
ci^ance  hypothécaire,  le  danger  est  le  mâine,  et  la  protection  de  la  loi 
est  égttltsmenl  nécessaire,  t'est  de  toute  évidence ,  puisque  après  tout, 
quel  que  soit  l'objet  de  la  cession  consentie  par  la  femme,  il  n'y  a  au- 
cune différence  dans  lé  résultat  :  c'est  toujours  le  saerilîce  par  la  feinme 
do  son  hypothèque  légale  et  le  passage  de  cette  hypothèque  dam  les 
mains  d'un  créancier  qui  viendra  s'en  prévaloir  contre  les  autres  créan- 
ciers.  Si  donc  le  saciifice  et  le  danger  sont  les  mêmes  dans  tous  les  cas, 
il  importe  de  ne  se  départir  dansaucun  des  précautions  que  la  loi  a  voulu 
prendre  et  dont  elle  a  voulu  faire  la  sauvegarde  de  tous.  On  admet  cela, 
ou  du  moins  on  ne  le  conteste  pas  dans  l'hypothèse  où  la  cession  con- 
sentie par  la  femme  a  pour  objet  le  droit  d'antériorité  dont  l'art.  9  de 
ta  loi  de  1855  ne  parle  pas-plus  qu'il  ne  parle  de  ta  créance  hypothé- 
caire. Il  n'y  a  aucun  motif  sérieux  pour  le  contester  dans  l'hypothèse  où 
la  ces^on  consentie  par  la  femme  porte  sur  ses  droits  mêmes ,  sur  ses 
créances  cl  reprises.  En  ced,  la  loi  nouvelle  déroge  k  l'art.  1690  du 
Code  Napoléon,  ou  du  moins  elle  ajoute  une  formalité  de  plus  aux  for- 
malités prescrites  par  cet  article  pour  les  cessions  de  créances. 

Concluons  donc  que  toute  ces^on  dont  l'effet  doit  être  la  suhroga- 
tion  d'un'créancier  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  désormais 
soumise,  quel  qu'en  soit  l'ohjet,  à  la  forme  authentique  (l). 

470.  Une  autre  diliiculté  peut  se  présenter,  difitcultê  qui  n'est  pas 
nouvelle  et  que  l'art.  2127  du  Code  Napoléon  a  déjà  fait  naître  à  un 
autre  point  de  vue.  Cet  article  dispose  que  l'hypothèque  convention- 
nelle ne  peut  «Hie  consentie  que  par  un  acte  passé,  en  forme  authen- 
tique, devant  deuK  notaires,  ou  devtint  un  notaire  et  deux  témoins.  En 
présence  de  cet  article,  on  s'est  demandé  si  le  mandat  donné  par  le  dé- 
biteur pour  constituer  une  hypothèque  conventionnelle  peut  être' con- 
senti par  acte  sous  seing  privé,  ou,  en  d'autres  termes,  si  le  mandataire 
qui  n'aurait  qu'une  procuration  sous  seing  privé  pourrait  cependant 
constituer  valablement  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mandant. 

La  mémo  question  s'élève  naturellement  à  l'occasion  des  subro- 
gations à  l'hypothèque  légale  :  une  telle  suhiogaiiun  peut,  aussi  bien 
que  l'hypothèque,  être  consentie  par  mandatiiii-e  ou  procuieur.  Mais 
de  ce  i|ue  la  subrogation  ne  peut  pas,  de  même  que  l'hypothèque,  être 
consentie  désormais  autrement  que  par  acte  authentique,  s'ensuit-il 
(]ue  le  mandataire  de  la  femme,  dont  la  piocuralion  serait  faite  sous 
seing  privé,  ne  puisse  pas  consentir,  au  nom  de  la  femme,  une  subro- 
gation valable? 

A  notre  avis,  l'authenticité  de  la  procuration  est  une  nécessité  décou-  ' 
lant  forcément  du  texte  qui  veut  que  lu  subrogation  elle-même  soit  con- 


{1)  Ceux  des  auieure  qui  ont  commeiili!  b  loi  de  I35j  se  aoat  proitonci'a  ea  n 
rilù  daDs  ce  Beat.  Voy.  MM.  Mourlon  (F.xBin.,  ai't.  3U2|,  Troploug  [Ue  ta  Trai\ 
n°'  33A  et  buir.),  Ducruct  (loc.  cil.,  p,  H]. 
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statée  ^r  acte  authentique.  La  jurisprudence  est  restée  longtemps  liséu 
en  sens  contraire  sur  la  question  analogue  relaliveâ  la  constitution  d'by- 
pottlèque,  et  la  Cour  de  cassa^on  elle-m^me  a  décidé  d'abord,  dans 
deux  arrêts  notables,  n  que  le  mandat  à  l'effet  de  consentir  une  h^o- 
tfa^ue  et  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  sont  deux,  choses  tout  à  fait 
distinctes;  qu'en  ce  qui  concerne  le  mandat,  le  Code  établit  comme 
règle  géné-aJe  que  tout  mandat,  quel  qu'en  soit  l'objet,  peut  être  donné 
par  acte  sous  siï^>atui«  privée,  et  que,  s'occupant  dans  une  disposition 
ultérieure  du  mandat  à  VeSet  de  consentir  hypothèque,  il  ne  déroge 
point  à  la  régie  qu'il  vient  d'établir  et  se  borne  à  dire  que  ce  mandat 
doit  étreexprës;  que,  quant  ft  la  constitution  d'hypotlièque ,  elle  doit 
é^  faite  par  acte  authentique,  et  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  sœt 
tîût«  en  cette  forme  même  par  un  mandataire  spécialement  autorisé  à 
grever  d'hypothéqué  les  biens  de  son  mandant  (l).  ■  Il  n'est  pas  dou- 
teux que  les  mêmes  objections  pourraient  s'élever  contre  notre  solution 
relative  au  matidat  pourconsentlrune  subrt^lion  au  nom  de  la  femme. 
Mais  la  jurisprudence  que  nous  venons  de  rappeler  ne  s'est  pas  main- 
tmue.  Une  jurisprudence  plus  réeenie  a  reconnu  que  le  mandat  à  l'effet 
de  consentir  une  hypothèque  et  Tacte  constitutif  de  l'hypothèque  sont 
liés  entre  eux  plus  intimement  que  ne  le  supposent  les  décisions  qui  pré- 
cèdent. Lwsque  la  loi  nous  dit  que  telle  convention  ne  peut'éti*  con- 
sentie que  par  acte  passé  en  forme  authentique,  elle  nous  dit  par  cela 
iiMme  que  c'est  en  cette  forme  que  doit  être  manifesté  le  consentement 
de  celui  qui  fait  cette  convention.  Or  le  contrat  passé  devant  notaire  en 
vertH  d'un  mandat  sans  seing  privé  ne  manifeste  pas,  à  vrai  dire,  en  la 
forme  authentique,  lec(»isentement  rfe  Ik  per.ionne  qu'on  oblige,  puisque 
ce  conspnienifent,  qui  constitue  le  contmt  lui-mSme,  n'a  pas  été  con- 
staté par  Tofficier  public  et  n'est  éciit  que  dans  un  acte  [u^vé  qui  ne  fait 
pas  foi  de  ce.  qu'il  renferme.  En  d'autres  termes,  et  en  spécialisant  ceci, 
l'acte  constitutif  d'une  hypothèque  n'est  pas  seulement  celui  où  le  man- 
dataire stipule  au  nom  du  mandant,  c'est  encore  et  surtout  celui  où  le 
mandantdépose  sa  volonté  jet  si  l'authenticité  ne  couvrait  pas  également 
ces  deux  parties  du  même  tout,  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint, 
puisque  les  parties  intéressées  pourraient  méconnaître  l'écriture  et  la 
signature  du  mandant ,  mettre  son  consentement  en  question  et ,  par 
cela  même,  rendie  incailnin  te  droit  hypothécfiire  que  la  constitution 
d'hypothèque  a  eu  pour  objet  de  créer.  C'est  en  se  fondant  sur  ces  con- 
sidérations que  la  jurisprudence  s'est  réformée  et  que  la  0>ur  de  cassa- 
tion elle-même,  après  avoir  jugé  que  l'hypothèque  peut  être  valable- 
ment consentie  en  vertu  d'un  mandat  sous  seing  privé,  s'est  prononcée 
plus  tard  en  sens  contraire,  ajoutant  même  que  la  ratification  donnée 
ttltérieui'ement  par  le  mandant  ne  saurait  avoir  d'etfot  rétroactif  ^  Tea* 

(I)  Voy.  l)ci|.,  !7  mii  ISte  et  5  ju  M.  1S3T  (Dcv.,  SS,  1,  tOS).  —  Junge  :  C*<>n, 
»]ai[i  183i  (Dalt.,  U,  !,  tll).  —  VDif  ,  d*m  le  mâme  irps,  MM.  PerïlJ  (art.lIlT, 
n-  '  ),  BKttur  [Hyp..  U I,  p.  16T  eties],  Troplong  |n*  Sl'i),  Duranion  (  t.  XIX,  n*  3S7 
bif),  RD]l«Q(ldeViU*^u«s(VAGUnot.,  n*  10,  ilaudot  t /"Vinii,  Afp.,  t.1,  n*  BU). 
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coutre  des  tiers  (l).  Lu  majorité  des  auteurs  inclinait  vbts  celfe  doc> 
tiine  (2],  et  Is  Cour  de  cassation,  qui  l'ttpptiqne  ft  la  constitution  d'hy- 
potbèque ,  sera  conduite  par  la  force  de  l'amiloi^te  à  l'appliquer  égaie- 
ment  à  l'acte  de  subrc^atioi)  dans  l'hypothèque  l^le,  puisque,  encore 
une  ïois,  l'art.  9  de  la  foi  du  23  mars  1 855,  en  exigeant  l'authenticité 
pour  un  tel  axAe,  a  créé  pour  cet  acte  une  situalloti  analc^e  à  celle 
dans  laquelle  la  constitution  d'hypothèque  est  placée  par  l'art.  2127 
du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  i'a^is  des  commentateurs  de  la  loi  de 
1855(3). 

471.  Il  nous  reste  à  dire,  pour  compléter  nos  observations  sur  la 
partie  de  cet  important  sujet  qui  se  rattache  plus  particulièrement  îi 
notre  article,  quels  sont  les  effets  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici. 
À  cet  égard,  nous  ne  séparons  pas,  au  moins  tlans  nos  observations 
générales ,  les  deu\  hv'polh^es  mentionnées  dans  l'nrt.  9  de  le  loi  du 
23  mars  1855,  le  cas  de  «ssion  et  le  cas  de  renonrittïîo».  C'est  qu'à  nos 
yeu\  il  n'y  a  pas  à  distinguer,  quant  aux  effets  généraux  du  moins,  entre 
les  deux  modes  que  ta  convention  affecte  habituellement;  les  observa- 
lions  qui  vont  suivre  montreront  que,  sous  ce  rapport,  l'un  ne  donne  ni 
plus  ni  moins  que  l'autre. 

472.  Loi-sque,  pour  subvenir  au  crédit  de  son  mari,  la  femme,  ma- 
jeure et  capable  d'après  les  règles  exposées  ci-dessus,  n"  451  et  sui- 
vants, abandonne  son  droit  hypothécaire  à  un  créancier  qui  ne  veut 
traiter  avec  le  mari  qu'à  ce  prix ,  il  intervient  entre  elle  et  ce  créancier 
une  convention  dont  la  nature  môme  est  peu  définie ,  et  qrf  dès  lors , 
comme  nous  l'avons  dit  déjà  (uoy.  n*  450),  est  fort  vivement  discutée. 

Sans  aller  trop  avant  dans  l'examen  des  diverses  doctrines  qui  se  sont 
produites  k  cet  é^rd ,  et  dans  l'appréciation  de  théories  savantes  qui 
senMit  toujours  tres-utilement  consultées  (4),  nous  répétons  que  le  con- 
trat ne  constitue  pas  une  cession- transport  dans  le  sens  juridique  du 
mot.  La  Msfion,  dans  le  langage  du  droit,  s'entend  de  la  transmission 
et  plus  particulièrement  de  la  vente  des  choses  incorporelles.  Sauf  quel- 
ques règles  particulières  posées  dans  les  art.  1U39-1695  du  Code  Na- 
poléon, la  vente  appliquée  aux  créances  est  soumise  aux  principes  géné- 
raux qui  régissent  la  vente  des  choses  corporelles  ;  ainsi ,  on  ne  pouira 
pas  dire  d'un  acte  qu'il  constitue  une  cession  de  créance,  s'il  tie  con- 
tient pas  de  prix  et  si,  sauf  l'accomplissement  des  formalités  prescrites 

(1)  r..[(.  BeJ..  7»f.t8S6  1D<^.,94.  l.Sai;  J.  P.,1854,  tl.  p.  IHîDaJI,,  M,l, 

ne).  Juiige  :  Rîom,  31  jnill.  ISSI  {Dev.,  SI,  3,  ttCiS). 

{t).Voy.  MM.  MtTim  Ifli-p..  ï*  Hyp.,  sect.  S,  |;  2,  art  10),  Grenier  (t.  I,u*6B), 
Z>diariB(tlI,  p.  liO,  n>  IS),  Taulier  (t.  Vil,  p.  2D0),  Mcrvillfe  [Ren-prat.,  LU, 
p.  107). 

(3)  Vog.  MV.  Ducruet  (loc.  'if.,  p.  AD),  Grosse  [lof..  cit.,  a-  966).  —  HH.  Rivlim 
aFuguet  (n"  A01  et  402),  et  Hivitre  et  ri-ançoi»(n-  139),  «mis  Être  complêwnieQl 
e:ipHdIPS  rlkn»  1c  scn->  de  r.-lte  aolurion,  inclinant  ï  l'adiiiettre,  et  semlileut  n'IiésKrr 
qu'en  oMiûdrrBifod  du  premlrr  iiu  de  )u  Juriapriidenco  et  pikrce  qu'il»  paraissent 
n'avoir  pas  connu  le  retour  coosacn!  par  l'aïrËt  de  1U4. 

(4)  Citons  noiammeiit  les  remarqiiaMt's  travaux  de  MM.  Gautliîtr  (TV.  (Itt5ii6ny., 
u"  aei  et  suiv.),  Hourlon  (iHid.,  p.  941  et  sulv.),  BeiHimiId  [Dr.  lu  Suhrog.  i  Ih^. 
dit  ftmm.  miir.),Benech{i>uJVanr.  ajypt.  iiux  ir.,  erianc.  elrepr.  de  ia  ftmme). 
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parl'ui-t.  liiDO,  Une  transmet  pas  du  cédant  au  cessionnaire  laci'éaiice 
qui  fait  l'objet  de  la  convention.  (Code  Napoléon,  art.  1683  et  1591  ■) 
Ur,  ou  est  le  prix  dans  l'acte  par  lequel  la  femme  abandonne  son  droit 
hypothécaire  au  créancier  de  son  maii  '.'  Il  n'y  en  a  point  \  à  la  vérité,  on 
peut  dire  que  la  femme  retire  un  avantage  du  crédit  qu'elle  procure  à 
sou  mari  en  lui  facilitant  le  traité  passé  par  celui-ci  avec  le  créancier  ; 
niais  ce  n'est  pas  là  le  prix  dont  parle  l'art.  1 59 1  du  Code  Mapoléon  , 
car  le  prix,  dans  le  sens  de  cet  article,  doit,  d'après  l'opinion  de  tous 
les  jurisconsultes,  être  certain,  déterminé  et  sérieux,  t7  doit  consister 
m  argent  {voij.  à  cet  égard  les  observations  de  Harcadé  sur  l'ai..  1591, 
n"  )  ]  ;  et  ici  nous  n'avons  pas  de  prix  certain  et  déterminé,  surtout  nous 
u'avons  pas  de  prix  consistant  en  argent.  D'un  autre  câté,  est-ce  que  !e 
créancier  en  faveui'  duquel  la  femme  abandonne  son  droit  hypolhecaii'e 
devient  propriétaire  par  l'effet  de  la  convention?  En  aucune  manière; 
ce  créancier  aura  beau  faire  ou  obtenir  du  débiteur  les  significations  ou 
notifications  indiquées  par  l'art.  1690  du  Code  Napoléon,  il  ne  sera  pas 
propriétaii  e  de  la  ci'éance  de  la  femme,  il  n'acquerra  pas  cette  propriété 
qui  permet  au  propriétaire  de  disposer  comme  il  veut,  à  litre  gratuit  ou 
à  titre  onéreux,  car  c'est  la  femme  qui,  (|uant  à  présent,  reste  proprié- 
taire, c'est  elle  qui  demeure  saisie,  tellement  que  si  le  créancier  vient 
à  être  désintéicssé  par  le  mari,  hi  femme  est  dégagée  et  reste  proprié- 
taire de  sa  créance  sans  qu'il  soitbesoiu  qu'un  nouvel  acte,  qu'une  ré- 
trocession, lui  en  rende  la  propriété. 

Il  n'y  a  donc  pas  ici  de  cession  dans  le  sens  propre  du  mot,  el,  sous 
ce  rapport,  nous  nous  rangeons  à  l'avis  de  M.  Benech  lorsqu'il  critique 
l'opinion  de  M.  Berthauld,  4]ui,  appréciant  la  convention,  exprime  que 
«  si  la  subi'Ogation  a  de  la  pai-enlé  et  de  la  ressemblance  avec  le  contrat 
de  gage,  il  faut  cependant  reconnaître  que  ce  qui  prédomine  en  elle, 
c'est  la  physionomie,  la  forme,  et  même,  au  fond,  la  nature  du  trans- 
port (t).  ■»  Ce  qui  précède  montre  avec  évidence  que  pas  plus  dans  la 
forme  que  dans  le  fond  il  n'y  a  Ici  de  transport. 

Hais  nous  cessons  d'être  avec  M.  Benech  lorsque,  prenant  l'inverse 
de  la  proposition  émise  par  M.  Berthauld ,  il  enseigne  qu'en  allant  au 
fond  des  choses  il  faut  suivre  l'opinion  «  des  auteurs,  et  plus  particu- 
lièrement de  MM.  Mourlon  el  Cauthier,  qui  n'ont  vu  qu'un  nantisse- 
ment dans  la  cession  dont  il  s'agit  (-2).  »  Lu  condition  essentielle  à  la 
validité  du  nantissement  des  choses  mobilières,  corporelles  ou  incor- 
porelles, c'est-à-dire  du  gage,  est  la  tradition,  la  remise  au  créancier,  ou 
À  un  tjei's  convenu  entre  les  parties,  des  objets  mobiliers  ou  des  titres  de 
créance  (Code  Napoléon,  art.  2076].  Or  avons-nous  Ici  une  remise  des 
titres?  Non,  évidemment  ;  cette  remise  n'est  même  pas  possible  dans  la 
plupart  des  cas,  puisque,  sauf  ce  qui  concerne  les  apports  constatés 
par  le  contrat  de  inaiiage,  la  créance  de  la  femme,  indéterminée  jus- 
qu'à la  dissolution  de  la  société  conjugale  et  soumise  à  des  alternatives 

I,  —  yoii.  tiutai  »u  H'  0). 
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OU  des  vicissitudes  qui  se  renouvellent  sans  cesse  jusqu'au  jour  de  la 
liquidation,  est  nécessairement  une  créance  sans  titre.  Il  n'y  a  donc  pas 
plus  ici  de  nantissement  (l)  qu'il  n'y  a  de  cession. 

Qu^y  a-t-il  donc  en  définitive?  Nous  l'avons  dit  :  la  nature  de  la  con- 
vention est  peu  délinie;  en  l'analysant  toutefois,  nous  sommes  disposé 
k  y  voir  une  délégation  faite  éventuellement  par  la  femme  et  résultant 
de  la  promesse  par  laquelle  elle  s'ohlij^e  condilionneltement,  en  ce  sens 
qu'elle  s'engage  fi  payer,  ou  au  moins  ii  abandtHiner  à  titre  de  payement 
les  droits  qu'elle  peut  avoir  contre  son  mari,  potlr  que  le  créander  au- 
quel ellR  fait  l'abandon  exerce  ces  droits  k  sa  place,  si,  à  l'échéance,  le 
mari  ne  paye  pas  lui-même  la  dette  qu'il  a  souscrite  envers  ce  créancier. 
C'est,  dans  une  certaine  mesure,  la  novation  conditionnelle  dont  parle 
Marcadé  dans  son  commentaire  de  l'art.  1292  [vot/.  t.  IV,  n"  7r)7];  la 
femme,  en  s' obligeant,  n'éteint  point  la  dette  du  mari  ;  elle  y  ajoute  sa 
propre  dette,  et  les  deux  subsistent  jusqu'à  révénement  dont  l'effet 
sera,  suivant  que  la  condition  prévue  se  réalisera  ou  non,  soit  d'effacer 
l'obligation  de  la  fonme  même  rétroactivement  et  comme  si  elle  n'eût 
jamais  été  prise,  soit  de  la  maintenir,  au  contraire,  n'ttroaclivement 
aussi ,  et  comme  si  la  femme  eût  été  liée  dès  l'origine.  Ainsi ,  le  paye- 
ment est<il  elfectué  à  l'échéance  par  le  mari  débiteur,  la  condition 
prévue  n'est  pas  réalisée,  et  ta  femme  est  censée  ne  s'être  jamais  obligée; 
au  contraire,  le  payement  n'est-il  pas  effectué  piu*  le  mari,  la  condition 
prévue*  est  accomplie ,  la  femme  est  débitrice  et,  par  l'effet  rétroactif 
de  la  condition,  est  censée  l'avoir  été  dès  le  jour  même  où  elle  s'est 
obligée. 

473.  Ceci  posé,  il  est  aisé  de  pressentir  quels  doivent  être,  selon 
nous,  les  effets  de  la  convention.  La  femme  qui  abandonne  son  droit 
hypothécaire  au  créancier  de  son  mari  met  éventuellement  ce  créancier 
en  son  lieu  et  place  pour  que,  le  cas  échéant,  il  puisse  eiercer  ce  droit 
de  la  même  manière  qu'elle  le  ferait  elle-même  dans  le  cas  où  elle  aurait 
à  l'exercer  en  l'absence  de  toute  subrogation. 

474.  Cela  ne  peut  pas  être  mis  en  doute  quand  la  convention  con- 
siste en  une  cession  de  la  créame,  puisque  alors  la  femme  n'a  rien 
retenu  de  son  droit,  ni  ta  créance,  ni  les  sûretés  qui  y  sont  attachées 
accessoirement,  et  que  le  tout  a  été  transmis  au  créancier  qui,  repré- 
sente la  femme  ou  qui  la  remplace  de  la  manière  la  plus  complète.  La 
Cour  de  cassation  a  consacré  cet  effet  de  la  cession  en  décidant  que  In 
subrt^tion  dans  son  droit  hypothécaire,  consentie  par  une  femme  iiii 
cours  d'une  instance  d'ordre  dans  lequel  elle  a  été  colloquée  provisoi- 
rement, n'a  pas  seulement  pour  effet  de  transmettre  au  créancier'su- 
brogé  les  droits  de  la  femme  sur  le  prix  en  distribution ,  mais  encore 
de  le  subroge'  dans  les  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  !es  autres 
immeubles  du  mari,  tellement  que  le  créancier  subrogé  peut  exercer  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  même  sur  les  biens  vendus  par  le  mari 

(1)  Voy.  Lyon,  3t  jbot.  1830,  et  Bourgas,  14  loin  IBii  (Dev.,  »,  S,  J37,  «  45, 1, 
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à  une  ^que  à  laqaell«  il  n'était  pas  créancier,  et  qui  n'ont  pas  été 
fnrges(l).  A  la  vérité,  il  y  avait,  dans  l'espèce,  cetto  circonetance  par- 
ticulière que  le  créancier  af^ssait  en  vertu  d'une  snbrc^tion  véritable, 
ea  ce  que,  au  cwjrs  des  ccmtestationa  élevées  dans  l'ordre,  il  avait  rem- 
boursé à  la  femme  le  montant  de  sa  créance  sur  son  mari,  moyennant 
quoi  il  avait  été  suluo^é  dans  l'hypothèque  légale  par  un  juf^enKnt  qu'il 
avait  obtenu.  Hais  les  termes  de  l'arrêt  sont  généraux,  et  montrent 
que,  dans  tous  les  cas  où  la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire  succède 
à  la  femme  dans  tous  ses  dioits  et  acquiert  l'hypothèque  de  celle^i  avec 
le  caractère  de  gënéi'alité  qiu  lui  est  attribué  par  la  loi .  Nous  le  répétons, 
d'ailleurs,  cet  effet  de  Ih  cession  n'est  pas  contesté  ;  et  c'est  précisément 
paroQ  qu'il  n'est  pas  contestablo  que  quelques  auteurs  ont  émis  la  doc- 
trine combattue  plus  haut  {voy.  n"  457),  à  savoir  que  la  cession,  lors- 
qu'elle a  pour  objet  la  créance  de  la  femme,  ne  vaut  pas,  parce  que,  s'il 
en  était  autrement,  il  suffirait  du  concours  et  du  consentement  de  la 
femme  pour  annihiler  la  spécialité  des  hypothèques  (2) . 

475.  Cela  n'est  pas  moins  vrai  lorsque  la  convention  a  pour  objet  dn 
céder  simplement  te  droit  d'antériorité  ou  même  Vkypothèqtte  seule- 
ment. A  la  vérité,  les  deux  cas  diffèrent  du  précédent  en  ce  que  l'hypo- 
thèque légale  s'y  trowe  détachée  de  la  créance  qu'elle  garantissait  pri- 
mitivement, c'eet-A-dire  de  la  créance  de  la  femme.  Mais  au  fond  et  dans 
la  vérité  des  choses,  ce  n'en  est  pas  moins  la  garantie  hypothécaire  de  la 
femme  qui  a  été  transmise,  la  garantie  telle  qu'elle  existait  aux  mains  de 
c^le^i,  tellement  que  si  la  condition  de  non-payement,  qui  est,  comme 
nous  le  disions  tout  à  l'heure,  la  base  même  du  contrat,  venait  à  se  réa- 
liser, le  créancier  hypothécaire  auquel  la  femme  aurait  cédé  son  rang, 
ou  bien  le  créancier  chin^iraphaire  auquel  elle  aurait  cédé  son  hypo- 
thèque, n'aurait  pas  d'autre  droit  hypothécaire  à  exercer  que  celui  de  la 
cédante,  et  que,  ni  plus  ni  moins  que  s'il  était  cessionnaire  de  la  créance 
même,  il  agirait  du  chef  de  celle-ci,  par  conséquent  en  son  lieu  et  plac«, 
dans  l'exercice  de  ce  droit. 

476.  Enfin,  si  la  convention  consiste,  non  point  P4]  une  cession  soit 
de  la  créance,  soit  du  droit  d'antériorité,  soit  de  l'hypothèque,  mais  en 
une  renonciation  de  la  part  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale,  nous 
disons  que  l'elfet  est  le  même  encore.  Mais  ici  nous  trouvons,  dans  la 
doctrine  et  dans  la  juris{H-udence,  des  décisions,  les  unes  absolues,  les 
autres  relatives,  qui  sont  contraires  à  cette  solution. 

Et  d'abord,  nous  rencontrons  la  théorie  si  connue  de  M.  Proudbon, 
d'après  lequel  la  renonciation  devrait  proDter  li  tous  les  créanciers  éga- 
lement, et  n'aurait  d'autre  effet  que  de  faire  disparaître  l'hypothèque 
légale  delà  femme  et  d'avancer  d'un  degré  les  créanciers  venant  après 
elle.  H  Autre  chose,  dit-il,  est  de  renoncer  k  l'exercice  d'un  droit  et  d'y 
renoncer  même  en  faveur  de  quelqu'un,  autre  chose  est  de  lui  déléguer 

(J)  CuB.,  lBdécl891i(Dev.,9S,  1,2d7).  —  LaCourdecusfttian  a,parcst  utM 
portant  cassation,  reoToyé  l'atFaire  devtnt  laCour  deBnurges,  qui,  par  arrât  dull  juin 
ISIS,  t'Mt  prononcée  dans  le  xataa  «ens  (Der.,  SS,  9, 636). 

|1)  Koy.  notamment  U.  Grosse  (Inc.  cit..  n"  STA,  STe). 
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ûu  cedtr  ce  même  droit  pour  qu'il  l'exerce  à  son  profit  eur  des  (iere. 
Ln  renonciation  n'est,  parsanature,  que  ^'vaïftw  pour  celui  qui  la  tait. 
—  La  cession  ou  la  subrogation  opère  un  déplacement,  puisqu'elle  met 
l'un  des  contractants  aux  lieu  et  place  et  dans  les  droits  de  l'autre;  lea 
parties  qui  l'ont  voulue  ont  donc  voulu  une  mutation  de  droiu.  La  re- 
nonciation ,  au  contraire ,  n'est  par  elle-même  qu'un  acte  d'abstention 
par  lequel  la  femme  promet  de  ne  pas  se  prévaloir  des  avantages  qu'elle 
pourrait  avoir  sur  le  prcleur;  il  ne  peut  donc  en  résulter  ni  transporl 
ni  df^légation  de  droits  à  faire  valoir  sur  (]es  tiers  (  I  ). . .  h 

Ceci  touche,  on  le  voit,  ft  cette  controverse  dans  laquelle  tant  de  sub- 
tilités furent  dépensées  anciennement  sur  la  matière  des  renondations, 
et  spécialement  sur  le  point  de  savoir  si  la  renonciation  est  simplemsnt 
exttnetiveou  si  elle  est /rans/affve  du  droit  abandonné.  Sans  nous  engil^ 
ger  ici  dans  cette  controverse,  nous  pouvons  dire  que  lorsqu'une  renon- 
ciation est  faite  en  faveur  d'une  personne  déterminée  avec  laquelle  le 
renonçant  traite  directement,  l'intention  des  parties  serait  méconnue  et 
le  but  qu'elles  se  proposent  ne  pourrait  pas  être  atteint  si  la  renoncia- 
tion était  purement  extinctive,  si  elle  n'était  considérée  comme  l'équi- 
valent d'une  cession  faite  à  l'une  d'elles  du  droit  abdiqué  par  l'autre. 
C'était,  suivant  la  remarque  de  M.  Benech  (3),  l'idée  qui  avait  surna|!|é, 
dans  l'ancien  droit,  au  milieu  de  (a  controverse  soulevée  par  la  matière 
des  renonciations;  et  le  président  de  Lamoignon  l'appliquait  spéciale^ 
ment  aux  hypothèques,  quand  il  proposait  dédire  qu'au  cas  de  renon- 
ciation, («lui  au  prolït  duquel  elle  serait  faite  entrerait  dans  l'hypo- 
thèque du  renonçant  (3).  C'est  aussi  l'esprit  de  notre  législation  actuelle, 
qui,  si  elleadmét  que  la  renonciation  est  purement  extinctive  lorsqu'elle 
pru6le  à  celui  qui  a  un  droit  éventuel  et  préexislant  dans  la  chose  aban- 
donnée (Code  Napoléon,  art.  786),  suppose,  au  contraire,  qu'elle  e  le 
caraclèretranslatif  lorsqu'elle  est  faite  au  profit  d'un  tiers  qui  n'aurait 
lien  à  prétendre  de  son  chef,  ni  actuellement,  ni  éventuellement,  dans 
le  droit  abdique.  [Comp.  Code  Napoléon ,  art.  780.)  Or  tel  est  le  cas 
où  se  trouve  le  créancier  en  faveur  duquel  la  femme  renonce  à  son  hy- 
pothèque légale.  Il  serait  donc  contraire  aux  données  générales  du  droit 
de  considérer  la  renonciation  comme  purement  abdicalive.  Cela  serait 
contraire  également  à  l'intention  évidente  des  parties  :  è  l'intention  de 
la  femme,  qui,  en  renoncent  en  faveur  de  tel  créancier,  n'a  pu  rien' 
vouloir  abandonner  du  droit  de  préférence  qu'elle  peut  avoir  vis-ii-vis 
d'autres  créanciers  étrangers  à  la  convention  ;  h  l'intention  du  bénéfi- 
ciaire de  la  renonciation,  qui ,  en  prêtant  sous  la  condition  que  la  femme 
renoncerait  en  sa  faveur  à  son  hypothèque  légale,  n'a  pu  se  préoccuper 
que  de  son  propre  intérêt  et  n'a  pas  voulu  faire  l'affaire  des  créanciers 
intermédiaires. 

Aussi  la'jurisprudence  et  les  auteurs  en  généra)  s'étaient-ils  élevés 

(1)  Yoy.  Ppoudhon  {DtrUiuf.,  ii*!33B|.  H.  Moarion  s'élslt  proooDci  eo  ce  «tos 
dans  Mm  TrailétU*  Subrogaliontip.Mo).  Koi/.  auisi  II.  Ducn)et(ii}i.  cil.,  p.  SS). 
(S)  Voy.  H.  Benech  {op.  cU..  p.  »t). 
{))  Arrêtas  d«  Lunsignoa  (tit.  S»,  J<  I'MmI.  it»  Hyf.). 
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contre  In  thRorie  mise  en  avant  par  Proudhon,  et  avaient-ils  admis  que 
la  renonciation,  k  l'égal  delà  cession,  implique  une  mutation  du  droit, 
encequ'elle  inveslille  bénéficiaire  delà  renonciation  de  son  droit  même 
dont  se  désiste  en  sa  foveur  !a  femme  renonçante  ;  en  d'autres  termes, 
qu'il  n'y  a  aucune  ditTérence  k  fitire,  quant  aux  effets,  enti-e  une  renon- 
ciation de  la  femme  k  son  liypolhèque  (égale  au  profit  d'un  créancier  et 
une  subrogation  formelle  à  cette  hypothèque,  en  sorte  que  le  créancier 
porteur  d'une  telle  renonciation  a  des  droits  égaux  à  celui  qui  aumit 
obtenu  la  subrogation  (l).  Aujourd'hui  cette  solution  ne  saurait  plus 
être  contestée;  car  elle  est  virtuellement  consacrée  par  l'art.  9  de 
la  loi  du  23  mars  18ô5.  En  effet,  d'une  part,  cet  article,  après  avoir 
mentionné  distinctement  la  cession  et  la  reiwnciatUm,  les  assimile  en- 
suite en  les  confimdant  sous  cette  dénomination  commune  de  subroga- 
tion, et  par  \k  mfïme  indique  que  In  cession  et  la  renonciation  sont  deux 
voies  distinctes  pour  arriver  â  un  mSme  but,  qui  est  la  subrogation; 
d'une  autre  part,  et  comme  si  ce  n'était  pas  assez  pour  indiquer  1» 
pensée  du  législateur,  l'article,  confondant  encore,  dans  son  second  pa- 
ragraphe, ceux  qui  ont  olitenu  des  cessions  et  ceux  qui  ont  obtenu  des 
renonciations,  exprime  que,  pour  ceux-ci  aussi  bien  que  pour  ceux-Jà, 
les  dates  des  inscriptions  ou  mentions  déterminent  l'ordre  dans  lequel 
ils  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  la  femme.  Il  ne  saurait  donc 
plus  y  avoir  de  doute  sur  ce  puint  de  droit  qui  désormais  ne  prat  être 
mis  en  question.  Eteneff'et,  M.Mourlon,  qui, dans  son  TraitédeiSv- 
brogations,  s'était  prononcé  dans  le  sens  de  l'opinion  émise  par  Prou- 
dhon, a  reconnu  depuis  que,  d'après  les  termes  de  la  loi  nouvelle,  l'acte 
par  lequel  la  femme  cède  son  hypothèque-et  celui  par  lequel  elle  y  re- 
nonce doivent  être  assimilés  ou  plutAt  considérés  comme  équivalent 
l'un  de  l'autre  (2). 

477.  Du  reste ,  ce  que  nous  disons  de  la  renonciation  par  la  femme 
à  son  hypothèque  légale  doit  s'entendre  de  la  renonciation  tacite  aussi 
bien  que  de  la  renonciation  expresse.  Cela  était  admis  dans  l'andm 
droit.Xeprestre  cite,  en  effet,  un  arrêt  du  I"""  février  1602,  par  lequel 
il  fut  jugé  que  la  femme  «  qui  s'est  obligée  avec  son  mari  à  un  créanciei- 
a,  par  cette  obligation,  tacitement  renoncé  ft  l'hypothèque  des  conven- 
tions matrimoniales,  même  à  icelles  au  profit  dudit  créancier...;  m 
xorte  que  si  après  la  mort  de  son  'mari  elle  transporte  ses  deniers  dotatix 
à  «n  autre,  ce  sera  inntilenient  povr  le  regard  de  sondit  premier  créan- 
cier, qui  est  préféré  au  dernier  sur  lesdits  deniers  dotaux,  bien  que  ce 
soit  meubles,  et  que  celui  auquel  elle  en  fait  transport  en  fût  te  premier 
saisi ,  parce  que,  après  avoir  ta^lentent  renoncé  à  ses  conventions  au 

(1)  pûlf.  Pari»,  1"  juin  1807  et  «  mars  1813;  AmienB,  lî  marsissa;  Bourges, 
10mal1S13;nBn(7,S!mallS!fl;ni>J.,  Savr.  ISSOiLyon.  Tavr.  I894i  RpJ-,  Sejuin 
18SS;  MetZ,a2}Bnv.  IRWtDPV.,  sa,  3,  ST7 ;  S9, 1 ,  670 ;  /.  P.,  1S66,  L  l,p.  lB3et 
37S).—  Kof.  aussi  MM.  Dall[)z(vHyp.,  p.  193),  Grenlsr  (t.  I,  p.  930),  Troplong 
.nr  MO  et  KDir.),  Rivière  et  Hugupt  (n-  3BS  et  suif.),  Guiihlt^r  {Du  Subr.,  n'  983), 
Benech  {op.  àt.,  n'  10),  Bertliauld  {op  cit.,  n'  33). 

(3)  Yoy.  M.  HonrlOD  (£x.  crit.  du  Comm.  de  Jf.  Trvpleng,  n*  308). 
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profit  du  eréancier  envers  let/uel  elle  s'était  obligée,  elle  ne  les  a  ptl 
transporter  à  son  préjudice  à  un  autre,  n'y  ayant  plut  de  droits  pour 
le  regard  du  premier  créancier  (l),.,  »  Et  Bourjon  adopte  cet  avis,  le- 
quel, dit- il,  «  est  fonde  sur  ce  que  les  premiers  engagements  de  la 
femme  emportent  une  cession  tacite  de  sa  dot,  qui  marche  avant  tout; 
que  le  droit  en  est  acquis  aux  premiers  créanciers,  et  que  ce  droit  acquis 
n'a  pu  recevoir  atteinte  par  de  nouveaux  engagements  {2)...  o  H  nen 
peutpas  être  autrement  aujourd'hui:  il  n'y  a  pas  de  ditTérence  à  établir, 
quant  aux  effets,  entre  la  renonciation  expresse  et  la  renonciation  tacite. 
On  peut  discuter  sans  doute  sur  la  portiHi  de  tel  ou  t«l  acte  duquel  on 
veut  induire  la  renonciation  ;  nous  avons  vu  plus  haut  les  controverses 
quisesont  produites  à  cet  égard  (voy.  n''4t(2etsuiv.).  Hais  dès  qu'on 
est  d'accord  que  tel  acte  implique  une  renonciation,  il  n'y  a  plus  de 
discussion  possible  quant  aux  elTets  :  la  femme  est  liée  de  ta  tnéme  ma- 
nière et  avec  la  même  étendue  que  si  elle  avait  consenti  une  renoncia- 
tion expresse. 

M.  Benech,cepend«nt,est,sur  ce  point,  d'un  avis  diffépenl(3).  Selon 
lui,  il  y  aurait  une  gronde  différence  entre  la  renonciation  expresse  et  la 
renonciation  tacite,  en  ce  que  dans  la  première  la  femme  parlant  nu 
contrat  sur  l'hypothèque,  il  serait  difficile  qu'elle  pût  se  f^ire  illusion 
sur  les  effets  de  sa  renonciation  formelle  et  ne  pas  comprendre  qu'elle 
s'est  dessaisie  dn  droit  auquel  elle  a  renoncé  en  faveur  d'un  autre,  tan- 
dis que  quand  elle  garde  le  silence,  comme  dans  In  seconde,  sa  volonté 
ne  pourrait  (*ire  préjugée  de  la  même  mnnière,  cette  volonté  pouvant 
s'expliquer  aussi  bien  par  une  simple  renonciation  au  droit  de  propnét^, 
renonciation  bien  moins  onéreuse  que  la  renonciation  transmissive.  Et 
ia  Cour  de  Paris  a  consacré  cet  avis  dans  un  arrêt  récent  par  lequel , 
après  avoir  posé  en  principe  que  la  subro^lîon  doit  être  fuite  en  termes 
exprès,  elle  décide  que  le  concours  solidaire  de  la  femme  à  l'acte  d'obli- 
gation passéparson  mari,  mémeavecaffectation  hypothécaire  des  biens 
de  ce  dernier,  a  uniquement  pour  effet,  en  ce  qui  touche  l'hypothèque 
légale,  d'entraîner  une  simple  renonciation  k  la  priorité  de  rang  de  cette 
hypothèque  sur  l'hypothèque  conventionnelle  consentie  pac  le  môme 
acte  au  profit  du  créancier,  et  dès  lors  que  si  ce  créancier  vient  à  perdre 
le  liénélice  de  son  hypothèque,  faute  d'inscription  en  temps  utile  ou  par 
suite  de  la  péremption  de  celle  qu'il  avait  prise,  la  femme  reprend  par 
elle  ou  par  ses  ayants  droit,  qu'elle  aurait  valablement  subrogés  à  son 
hypothèque  légale,  le  rang  qui  lui  appartient  en  vertu  de  cette  hypo- 
thèque(4}.  II  est  impossible  de  se  méprendre  plus  complètement  que 
ne  l'a  fait  la  Cour  de  Paris  sur  les  effets  juridiques  et  sur  les  caractères 
de  la  convention.  La  Cour  supp(^  que  la  subrogation  dont  exdpait  le 
créancier,  dans  l'espèce,  était  l'accessoire  de  l'hypothèque  convention- 

(1)  Vnï.Lepre9ire(cem.3,cli.eO), 

(I)  Vo^.  Boar]Dn(DroiI(wlim.,  t,  XI,  n"  4  et  S}. 

(3)  Vay.  B^nedi  (op.  cil.,  p.  6t  ), 

(i)  Vbji.  Paria,  S&  anût  1813  (Dov-,  S3,  3,  SiS;  /.  P.,  1SS3,  t.  II,  p.  S&S).  Con(. 

M.  Grooe  (fer,  tit.,  n*  971].  —  fof.  rumi  Cseo,  8  mal  1S93  (Dali.,  5ft,  a»:o]. 
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iielle  qui  lui  avait  été  conférée  par  Is  contrat,  tandis  qu'elle  dérivait  du 
contrat  et  de  l'abandon  que  la  femme  y  avait  fait  tacitement,  par  son 
concours  solidaire,  de  son  droit  hypothécaire  en  faveur  du  créancier.  Il 
importait  donc  peu  que  ce  créancier  n'eût  pas  conservé  sa  propre  hypo- 
thèque, l'hypothèque  conventionnelle  qui  lui  avait  été  donnée;  car  of 
n'est  pas  le  droit  résultant  de  cette  hypothèque  qu'il  venait  réclamer  r 
l'ordre.  Ce  qu'il  réclamait,  c'était  l'^Dét  de  l'hypothèque  léfsile  dans 
laquelle  il  avait  été  subrogé  dans  la  mesure  de  sa  propre  créance,  el  It 
suffisait  que  cette  hypothèque  n'eût  pas  péii  et  que  la  créance  de  ]a 
témme  k  laquelle  elle  était  primitivement  attachée  ne  fût  pas  perdur 
(voy,  tfl^rà,  n"  479  et  suiv.),  pour  que  la  réclamation  dût  être  ac- 
cueillie. Sans  doute,  la  subrt^tion  procédait  ici  d'une  renonciation 
tacite;  mais,  nous  le  répétons,  la  renonciation  tacite  n'a  pas  moins 
d'effet  que  la  renonciation  expresse,  dès  que  l'acte  ou  le  fait  d'où  on  la 
fait  résulter  est  admis  comme  impliquant  renonciation.  I..es  scrupules 
de  H.  Benech  à  cet  égard  n'ont  pas  de  fondement  solide  :  ils  sont  écartés 
parla  jurisprudence,  et  noiamment  par  la  Cour  de  cassation,  qui  n'a 
pas  hésité  à  reconnaître  que  la  femme  qui  s'otiliire  solidairement  avec 
son  mari  envers  un  tiers,  et  qui  consent  à  hypothéquer  à  la  sûreté  de 
cette  obligation  des  immeubles  du  mari  affectés  de  son  hypothèque  lé- 
gale, transporte  virtuellement  à  ce  créancier  ses  droits  sur  lesàiU  im- 
meubles et,  par  Cùnséquent,  sur  son  ki/polhèqve  légale,  et  qui,  prenant 
le  oontre-pied  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paiis  cité  tout  à  l'heure,  a  jujté  en 
conséquence  que  si  le  créancier  vient  à  perdre  le  bénéfice  de  son  hypo- 
thèque conventionnelle,  faute  d'inscription  en  temps.utile  ou  par  la  pé- 
remption de  celle  qu'il  avait  prise,  il  n'en  doit  pas  moins  être  colloque, 
comme  subrogé  dans  l'hypothèque  légale,  à  la  date  de  son  contrat  (l). 

478.  Ainsi,  en  résumé,  toutes  les  conventions  de  l'espèce,  cession 
ou  renonciation,  aboutissent  au  même  résultat ,  quelle  que  soit  l'étendue 
de  la  cession  ou  quel  que  soit  le  caractèi-e  de  la  renonciation.  S'agit-il 
d'une  cession,  il  importe  peu  qu'elle  ait  pour  objet  la  créance,  le  droit 
d'antériorité,  ou  l'hypothèque  seulement;  s'aglt^il  d'une  renonciaUon, 
il  importe  peu  qu'elle  soit  expresse  ou  tacite  :  en  toute  hypothèse ,  la 

'  convention  produit  un  effet  commun,  qui  est  la  subrogation  du  créan- 
cier eu  faveur  duquel  elle  intervient  dans  l'hypothèque  légale  et,  pai' 
conséquent,  qui  met  ce  créancier  aux  lieu  et  place  de  la  femme,  pour 
l'exercice,  le  cas  échéant,  du  droit  que  celle-ci  a  éventuellement  aban- 
donné. 

Ceci  posé,  il  y  a  une  conséquence  à  déduire  et  quelques  applications 
à  indiquer. 

479.  La  subn^tion  mettant  le  cqssionnaire  aux  lieu  et  place  de  la 
fanme  pour  l'exercice  du  droit  hypothécaire  attaché  par  la  loi  à  la 
créance  de  celle-ci,  il  s'ensuit  que  ce  droit  ne  cesse  pas,  même  aux 

(1)  Req.,8aoûti83&rDev.,  ii,\,iil).  —  Jtmge  :  les  arrêta  dâjl  dUi  à  l'une  des 
notes  précédentes  de  la  Coar  de  carastion,  S  avril  IStD  et  se  juin  IBGI,  et  de  lu  Cour 
de  Heu,  ::  JsDvier  18Se.  —  La  Gourde  Paris  dle-mfimeSTaitji^mi  ce  sens  par 
arrêt  du  3J  mars  ISSS  (Oev.,  SS,  1,  A17). 
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mains  da  subiY^,  de  rester  l'accessoire  de  la  créance  de  la  femme  ;  el, 
par  conséquent,  que  le  sort  çt  l'étendue  du  droit  hypothécaire  sont 
réglés  sur  l'état  et  dans  ia  mesure  de  la  créance  qu'il  garantissait  pri- 
mitivement, abstraction  faite  de  la  créance  personnelle  du  créancier 
subrogé. 

Ceci  s'expliquera  par  des  applications  dont  quelques-unes,  d'ailleurs, 
ne  sont  pas  contestees. 

480.  Ainsi,  il  est  admis  et  nu)  ne  pourrait  contester  que,  comme 
accessoire  de  la  créance  de  la  femme,  l'hypothèque  légale  ne  peut  s'é- 
tendre ni  s'amoindrir  entre  les  mains  du  subrc^. 

Par  exemple,  Paul,  créancier  d'une  somme  de  10,000  fr.  qui  lui  es( 
due  par  Kerré,  obtient  de  la  femme  de  cdui-ci  qu'elle  le  subroge  dans 
l'hypothèque  légale  qu'elle  a  sur  les  biens  de  son  mari  ;  plus  tard,  la  li- 
quidation étant  faite,  il  arrive  que  (es  créances  et  reprises  de  la  femme 
■  do  Pierre  sont  de  20,000  fr.  Paul  ne  pourra  exercer  !e  droit  hypothé- 
caire auquel  il  a  été  subrot^  que  jusqu'à  concurrence  de  10,000  fr., 
puisque  10,000  fr.  seulement  lui  sont  dus;  mais  les  10,000  fr.  d'excé- 
dant n'en  demeureront  pas  moins  couverts  par  l'hypothèque  légale,  car 
cette  hypothèque  légale  n'est  pas  éteinte  et  ne  peut  même  pas  s'amoin- 
drir par  leffet  de  la  subrogation.  Elle  subsiste  donc,  après  la  collocation 
du  subrt^é,  pour  les  10,000  fr.  d'excédant.  Au  profit  de  qui?  Evi- 
demment au  profit  de  la  femme,  et  non  au  profil  des  autres  créanciers 
du  mari,  qui,  étant  étrangers  à  in  convention  intervenue  entre  celle-ci  et 
Paul,  ne  peuvent  ni  en  tirer  protit,  ni  en  être  lésés.  Ainsi,  la  convention 
a-t-eile  eu  pour  objet  la  créance  même  ou  seulement  l'hypothèque  de  la 
femme,  Paul  sera  colloque  d'alwrd  au  rang  de  l'hypothèque  légale  pour 
les  10,000  fr.  formant  le  montent  de  sa  créance  personnelle  garantie 
jusqu'à  concurrence  parcettc hypothèque  dans  laquelle  il  a  été  subrogé; 
et  comme  les  créanciers  hypothécaires  de  Pierre  n^  doivent  ni  gagner 
ni  perdre  aux  arrangements  pris  entre  sa  femme  et  Paul,  la  femme  sera 
colloquée  au  même  rang  que  celui-ci,  mais  après  lui,  pourles  10,000  fr. 
formant  la  différence  entre  sa  propre  créance  et  celle  de  Paul  :  quant  aux 
10,000  fr.  de  reprises  jusqu'à  concurrence  desquels  lecréancier  subrogé 
a  prisla  place  de  la  femme,  ils  ne  constitueront  pluspour  celle-ci  qu'une 
créance  chirographaire  dont  elle  ne  sera  payée  sur  les  biens  de  son  mari 
qu'après  l'acquittement  des  charges  hypothécaires  et  en  concours  avec 
lès  autres  créanciers. —  La  convention  a-t-elle  eu  pour  objet  simplement 
le  droit  d'aniériorilé,  il  n'y  aura  rien  de  changé  dans  les  collocalions 
telles  qu'elles  viennent  d'être  indiquées,  si  ce  n'est  qu'ici  les  rangs  hy- 
pothécaires ayant  été  échangés  entre  Paul  et  la  femme  de  Pierre,  celle- 
ci,  au  lieu  d'être  créancière  chirographaire  h  raison  des  10,000  fr.  que 
l'hypothèque  légale  a  cessé  de  garantir  pour  elle  par  l'effet  de  la  subro- 
gation, sera  créancière  hypothécaire  au  rang  appartenant  ji  l'hypothèque 
de  Paul. 

4SI.  Prenons  maintenant  l'hypothèse  inverse.  Paul,  créancier  d'une 
tiomme  de  20,000  fr.  qui  lui  est  due  par  Pierre,  obtient  de  la  femme 
de  cetui-ci  qu'elle  le  subrc^e  dans  son  hypothèque  légale;  puis  il  ar- 
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rive  que  les  droits  et  reprises  de  la  femme  cunstaiés  par  la  liquidation 
s'élèvent  à  une  somme  de  10,000  fr.  seulement.  Dnns  quelle  mesure  la 
subrogaiion  protite-t-elle  A  PruI?  Evidemment  dans  la  mesure  et  jusqu'à 
concurrence  de  cette  dernière  somme,  car  le  droit  hypothécaire  de  la 
femme  n'a  pu  s'étendre  aux  mains  du  subrogé;  et  puisque  celui-ci  est 
aux  lieu  et  place  de  celle-là,  il  faut  bien  qu'il  exerce  son  droit  hypo- 
thécaire comme  elle  aurait  pu  l'exercer  elle-mf^me  si  elle  en  eût  retenu 
la  possession.  Ainsi,  le  créancier  trouve  dans  l'hypothèque  à  laquelle  il 
a  été  subrt^é  une  garantie  incomplète;  mais  c'est  la  conséquence  inhé- 
rente k  l'engngement  pris  par  la  femme,  lequel,  étant  de  sa  nature  éven- 
tuel et  subordonné  au  résultat  d'une  liquidation  à  intervenir  quand  elle 
s'est  enf^gée,  ne  peut  avoir  d'effet  utile  que  dans  la  mesure  des  droits 
constatés  par  la  liquidation  effectuée. 

482.  Ceci  nous  conduit  n  reconnaître  que  si  la  liquidation  était  com- 
plètement négative  pour  la  femme;  eu  d'autres  termes,  s'il  él^t  con- 
staté que  la  femme  n'a  pas  de  créance  contre  son  mari ,  et  qu'au  heu 
d'être  créRnciérc,  elle  est  débitrice,  la  garantie  transmise  au  créancier 
subrogé  resterait,  entre  ses  mains,  complètement  inutile.  Cela  a  été 
expressément  jugé  par  la  Cour  de  Paris ,  dans  un  arrêt  récent,  duquel 
il  résulte  que  le  créancier  subrogé  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
par  une  obligation  solidaire  des  deux  époux,  et  cessionnaire  même  des 
di'oits  et  reprises  de  la  femme,  jusqu'à  due  concurrence  de  )h  créance, 
ne  peut  nejinmoins  prétendre  collocation  au  rang  de  cette  hypothèque 
s'il  résulte  de  la  liquidation  ultérieure  des  droits  de  la  femme  que  celle 
dernière,  au  lieu  d'être  créancière,  est  débitrice  de  la  communauté  ou 
de  son  mari,  et  n'a  ainsi  aucune  reprise  à  exercer (l).  La  décision  est 
d'une  exactitude  pai faite;  la  raison  de  décider  est  la  même  ici  que 
dans  l'hypothèse  où  nous  étions  placé  tout  à  l'heure,  celle  ou  la  liqui- 
dation n'a  donné  à  la  femme  qu'une  créance  inférieure  à  la  créance 
personnelle  du  subrogé,  à  (a  créance  ô  raison  de  laquelle  celui-ci  avait 
demandé  et  obtenu  la  subi-ogation  :  dès  que  la  convention  n'a  conféré 
au  créancier  qu'un  droit  pui-emcnt  éventuel  et  subordonné  an  résultai 
d'une  liquidation  future,  il  est  clair  que  le  droit  disparaît  et  que  la  ga- 
rantie hypothécaire  s'évanouit  complètement  si  la  liquidation  est  néga- 
tive pour  la  femme,  par  la  même  raison  qu'il  se  réduit  et  que  la  garantie 
hypothécaire  se  restreint  dans  les  ternies  de  la  liquidation  lorsque  la 
créance  résultant  en  faveur  de  la  femme  de  celle  liquidation  est  infé- 
rieure à  celle  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  créancier  s'était  fait  su- 
brc^r. 

Ce  sont  lit  des  applications  qui,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  paraissent 
pas  contestées.  On  a  signalé  quelquefois  les  dernières  comme  ténra- 
gnant  du  peu  de  solidité  et  de  l'inanité  assez  fiéquente  des  subrogations 
à  l'hypothèque  légale  des  femmes  ;  mais  personne,  que  nous  sachions, 
n'a  prétendu  qu'elles  ne  découlent  pas  logiquement  des  règles  et  des  ef- 
fets mêmes  de  la  convention. 

(1)  Pliri«,  Sfâr.  ]B5S(DeT,,  55,  !,  307). 
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Ea  voici  d'autres  maintentuit  qui,  t)ieii  que  procédant  du  méine  piin* 
cipe,  n'oDt  pas  été  aussi  généralement  acceptées. 

483.  La  liquidation  est  faite  entre  le  mari  et  la  femme;  lien  resuite, 
non  pas,  comme  dans  les  hypothèses  qui  précèdent,  que  la  femme,  au 
iieu  d'être  créancière,  est  débitrice,  mais  qu'elle  est  créancière  réelle- 
ment, et  même  que  sa-  créance  est  égale  au  moins  à  celle  du  créancier 
qu'elle  a  subrogé  par  l'effet  d'une  cession  à  son  hypothèque  légale.  Tou- 
tefois il  arrive  que,  par  un  fait  quelconque,  cette  créance  s'éteint  entre 
les  mains  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  L'hypothèque  est-elle  éteinte 
aussi  dans  ce  cas  aux  mains  du  subrogé?  Il  semble,  par  les  obsenations 
qui  précèdent,  qu'il  n'est  pas  permis  d'en  douter.  Et,  en  eilel,  la  jurispru- 
dence n'a  pas  un  seul  instant  hésité  :  elle  consacre,  eii  thèse  générale, 
que  la  convention  par  laquelle  un  créancier  cède  son  rang  à  un  autre 
créancier  qui  lui  était  postérieur  ne  permet  au  cessionnaire  de  prendre, 
dans  l'ordre,  la placequ' aurait  occupée  le  créancierdu  cédant  qu'autant 
qu'il  juslitie  que  cette  créance  eiiste  encore  et  qu'elle  a  conservé  son 
rang  hypothécaire  (  I  )  ;  et  puis,  appliquant  la  solution  spécialement  aux 
cessions  de  l'hypothèque  légale,  elle  décide  que  la  femme  qui  accepte 
la  communauté,  ou  est  réputée  l'accepter  faute  par  elle  d'y  avoir  re- 
noncé dans  les  formes  et  les  délais  fixés  par  la  loi ,  étant  tenue  sur  les 
.  biens  propres  de  la  moitié  des  dettes  de  cette  communauté,  il  s'ensuit 
que  le  tiers  auquel  elle  avait,  avant  la  dissolution,  cédé  ses  reprises  avec 
subrogation  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale,  ne  peut  se  pré- 
valoir d'un  droit  de  privilège  et  de  préférence  qu'elle-même  né  pourrait 
plus  e\er<%r  (2)  ;  ou  encore  que  si,  au  moment  de  la  production.du  su- 
brogé à  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  d'un  immeuble,  les  créances  que  la 
femme  avait  contre  son  mari  se  trouvent  éteintes  par  la  confusion  qui 
s'est  opéi'ée  dans  la  pei-sonne  de  ses  héri^ers,  qui  sont  en  même  temps 
ceux  du  niaii,  la  subrogation,  étant  devenue  sans  objet,  ne  peut  plus 
produired'eflêt{3). 

Mais  les  auteurs  ici  ne  marchent  pas  d'accord  avec  la  jurisprudence  ; 
quelques-uns  en  contestent  énei^quement,  au  contraire,  la  solution. 
Selon  eux,  il  n'est  pas  permis  de  subordonner  ainsi  les  efléts  utiles  de  hi 
subrogation  dans  l'hypothèque  légale  au  paiti  que  pourront  prendre, 
soit  la  femme  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  soit  les  héri- 
tiers de  ta  femme,  qui  sont  en  même  temps  ceux  du  mari,  d'accepter  ou 
de  répudier  la  succession  de  ce  dernier.  La  cession,  disent-ils,  lors- 
qu'elle a  eu  lieu  valablement,  c'est-à-dire  avec  l'autorisation  du  maii  et 
dans  les  formes  voulues,  devient  immédiatement  définitive,  irrévocable, 
et  constitue  pour  le  créancier  de  la  femme  une  garantie  qu'il  ne  peut 
plus  dépendre  de  la  volonté  de  celle-ci  ou  de  ses  héritiers  de  lui  ravir  et 
de  rendre  vainc.  S'il  en  était  autrement,  pereonne  n'oserait  contracter 
avec  une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  ni  même 
prêter  au  mari  avec  la  garantie  de  sa  femme,  puisque,  malgré  la  cession 

(i)  Berj.,  35  jaiiï.  1E53  {J.  P.,  1853,  t.  i,  p.  607). 
(S)  Hei).,  30  avr.  184U  {J.  P.,  184B,  I.  It,  p.  101). 
■[3)  OriéMis,  IS  mire  18Ù0  (/.  P.,  18AB,  t,I,  p.  300). 
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et  subrogatioD  consenties  par  cette  demlèra,  on  n'aurait  jamais  la  c«i- 
titude  d'être  payé,  et  il  en  résulterait  que,  sous  le  régime  qui  donne  à 
lii  femme  la  liberté  la  plus  absolue  de  s'obliger  et  de  contracter  avec: 
l'autorisation  de  son  mari,  ses  biens  propres  se  trouveraient  frappés 
d'une  espèce  d'inaliénabilité,  d'une  iaaliënabilité  éventuelle  (l). 

Après  ce  que  nous  avons  dit,  il  est  aisé  de  découvrir  le  côté  foible  de 
l'objection.  Mous  laissons  à  l'écart  les  espèces  sur  lesquelles  il  a  été 
statué  par  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  et  notamment  celle  qui 
fuit  résulter  l'extinction  de  la  créance  du  parti  qu'a  pris  la  femme  d'ac- 
cepter la  communauté.  Dans  une  certaine  mesure,  ced  engiage  la  gra^-e 
question  de  savoir  si  la  femme,  même  quand  elle  accepte  la  commu- 
nauté, n'a  pas  néanmoins  son  hypothèque  sur  les  conquéts,  question 
que  lions  eiaminons  dans  le  commentaire  de  l'article  suivant.  Nous 
prenons  la  difticulté  dans  son  aspect  le  plus  général ,  l'extinction  de  la 
créance  de  la  femme  par  un  fait  quelconque,  et  nous  disons  que  le  dé- 
faut du  système  qui  s'élève  contre  les  solutions  de  la  jurisprudence, 
c'est  de  considérer  les  cessions  d'hypothèque,  même  quand  elles  s«hiI 
consenties  valablement  et  régulièrement  par  le  femme,  comme  confé- 
rant immédiatement  un  droit  actuel  et  irrévocable.  Les  caractères  pro- 
pres de  la  convention  sont,  au  contraire,  l'incertitude  et  l'éventualité. 
Et  cela  n'est  pas  nouveau.  Il  est  remarquable,  en  etfet,  que  dans  la  très- 
ancienne  doctrine,  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  rappeler  (voy. 
suprà,  n°334,  p.  325),  si  quelques  auteurs,  s'élevaflt  contre  l'opinion 
dominante,  soutenaient  que  l'hypothèque  ne  pouvait  pas  être  cédée  iM>- 
lément  et  distinctement  de  la  créance  qu'elle  garantissait,  c'était  préci- 
sément en  raison  de  ce  qu'il  y  avait  de  précaire  et  d'éventuel  dans  le 
droit  conféré  par  la  cession  :  a  Optima  ratio  pro  eo  quod  cedi  non  pos- 
sit,  qua  semper  cedens  realan,  retenta  personali  posset  revoeari  ipsam 
guam  cessU  et  cestionem  infringera,  veltiti  extinguendo  personalem, 
OUI*  3UBI.AT0  CRIKCIPALI  EXTINGUITCR  ACCESSORiCH  {'i)--.  '  Or  ceci  noUS 
semble  tout  à  fuit  décisif  :  dès  que,  d'un  cAté,  la  cession,  eu  moment 
ou  elle  intervient,  ne  donne  au  ceaùonnaii'e  rien  qu'un  droit  purement 
éventuel-,  dès  que,  d'un  autre  câté,  l'hypothèque  cédée  ne  cesse  pas 
d'être,  aux  mains  du  cessionnaîre,  l'accessoire  de  la  créance  à  laquelle 
elle  a  été  spécialement  attachée  par  la  loi,  c'est-à-dire  de  la  o'éance 
de  la  femme,  on  n'apenc^it  pas  comment  il  se  pourrait  fîiire  que  cette 
créance,  qui  est  le  ptindpal ,  venant  ii  s'éteindi-e  entre  les  mains  de  la 
femme,  l'hypothèque,  qui  est  l'accessoire,  survécût  aux  mains  dU 
créancier  subrogé  {3). 

Nous  tenons  donc  la  demièiv  application  consacrée  par  ta  jurispru» 
dence  comme  aussi  exacte  que  les  précédentes. 

ièi.  Dans  tout  ce  qui  vient  d'êli«  dit  sur  les  effets  de  lasubn^tion 

(1)  Voy.  la  dissertation  savante  de  H.  Csi^tic  dMi*  le  Becoeil  de  H.  OtrlHeiiaave, 
sur  tes  arreu  ciiés  aux  note*  |irécédeuies  (Dev.,  AS,  1,  W9,et  I,  t&9J.  —  i«it0e  : 
M.  BerthsuldKoc.  ri7.,  n"  70  ei  71). 

{3)  Jacde  ArenalDeceif.  ;ur.,n'  56). 

(3)  Conf.  M.  BenïCb  (lue.  cil.,  a*  !0]. 
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à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  avons  eu  exclusivement  en  vuu 
le  cas  où  la  femme  se  trouve  en  présence  d'un  créancier  auquel  elle 
abandonne  son  droit  hypothécaire  au  moyen  d'une  cession  ou  d'une  re- 
nonciation, il  nous  reste  maintenant,  pour  en  finir  sur  ce  point,  à  pré- 
senter quelques  observations  toutes  spéciales  au  cas  où  la  convention  a 
lieu  au  profit  d'un  tiers  acquéreurd'un  immeuble  grevéde  l'hypothèque 
légale.  Ici  la  situation  diffère  de  la  précédente,  et  la  différence  se  ma- 
nifeste dans  la  Ibnne  et  dans  les  effets  de  la  convention . 

D'une  part,  quant  à  la  forme,  celle  de  la  cession  est  hors  de  cause; 
cela  résulte  déjà  des  explications  qui  piticèdent  (suprà,  n*  465),  et  celu 
se  conçoit  à  merveille.  L'acquéreur,  en  général,  n'a  pas  besoin,  comme 
le  créancier,  d'être  subrofté  dans  l'hypothèque  légale,  car  II  n'a  pas, 
comnie  lui,  à  exercer  activement  le  droit  hypothécaire  de  la  femme;  il 
s'agit  principalement,  en  ce  qui  le  concerne,  non  pas  précisément  de 
se  mettre  aux  lieu  et  place  de  la  femme  pour  exercer,  le  cas  échéant,  le 
droit  de  préférence  qu'elle  a  vis-à-vis  des  créanciers  de  son  mari  aux- 
quels son  hypothèque  est  opposable  s'ils  né  s'y  sont  pas  fait  subroger, 
mais  seulement  de  purger  l'immeuble  qu'il  acquiert  de  l'hypothèque 
légale  dont  il  est  grevé,  ou  d'obtenir  de  ia  femme  qu'elle  lui  en  assure 
et  lui  en  garantisse ,  en  ce  qui  la  concerne ,  la  propriété  paisible  et  in- 
commutahle  :  or  la  ce-ixion  va  au  delà  de  cet  objet;  la  renonciation  y 
sufiit.  Et  en  etTet,  c'est  par  la  forme  de  la  renonciation  que  l'on  procède 
habituellement  :  ou  la  femme,  en  concourant  à  l'aliénation,  déclare 
expressément  qu'elle  renonce  it  son  hypothèque  légale  sur  l'immeuble 
aliéné;  ou  bien,  si  elle  n'a  pas  d'hypothèque  inscrite,  elle  garantit  soli- 
dairement In  vente  faite  par  son  mari  ;  ou  bien  encore,  si  l'hypothèque 
a  été  inscrite  bien  qu'en  principe  elle  soit  dispensée  d'inscription,  elle 
donne  mainlevée  avec  désistement  de  son  droit  :  telle  est ,  dans  la  pra- 
tique, la  forme  dans  laquelle  se  produit  ia  convention  qui,  ainsi,  se  ré- 
sume en  une  renonciation,  soit  expresse,  soit  tacite,  k  l'hypothèque 
légale. 

D'une  autre  paît,  quant  aux  efTcts,  il  ne  faudrait  pas  juger  de  ceux 
que  la  renonciation  produit  dans  ce  cas  où  elle  est  fuite  en  faveur  d'un 
tiers  acquéreur  par  ceux  qui  s'y  attachent  lorsqu'elle  a  lieu  en  faveur 
d'un  o^ancier  du  mari  ou  de  la  femme.  Dans  re  dernier  cas,  la  renon- 
ciation est  translative,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (t;o!f.  476  et  suiv.), 
et  cela  est  nettement  indiqué  par  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1 856, 
qui,  assimilant  la  renonciation  d  la  cession,  les  présente  l'une  et  l'autre 
cuilime  deux  causes  ayant  la  m^me  valeur  et  produisant  l'une  et  l'autre 
un  etiét  commun,  qui  est  la  subrogation  du  créancier  dans  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Mais  la  renonciation  à  l'hypothèque  résultant  de  la 
Vente  fuite  solidairement  par  le  mari  et  par  la  femme  d'un  immeuble 
grevé  de  cette  hypothèque,  ou  de  la  vente  fuite  par  le  mari  sous  le  rau* 
tionnement  et  la  garantie  solidaire  de  la  femme,  n'est  pas  entrée  dans 
les  prévisions  de  cet  article  ;  r«la  résulte  de  ses  termes  marnes,  puisqu'il 
y  est  quiestion  exclusivement  de  i'ordre  ou  du  rang  dans  lequel  les  ces- 
sionnaires  ou  subrogés  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  U  femme^ 
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et  que  ia  question  il'oitli'e  et  de  raiig  est  nbsolumeiit  étrangère  au  tiei's 
acquéreur.  C'est  donc  par  les  principes  généraux  en  matière  de  i-enoo- 
ciation  qu'il  faut  juger  des  effets  delà  convaition.  Or  que  voyofis-nous 
ici  ?  Nous  y  voyons  bien  moins  un  acte  direct  de  lenonciation  que  la  con- 
séquence obligée  et  nécessaire  d'un  contrat  ayant  un  autre  objet.  Daub 
cette  situation,  fuut-il  dire,  avec  Proudhon,  que  l'aliénation  du  fonds, 
consentie  par  les  deux  époux ,  opère  nécessairement  au  profit  de  l'ac- 
quéreur le  transport  de  tous  les  droits  des  vendeurs;  qu'elle  emporte 
par  sa  nature  la  cession  des  droits  tjue  l'tin  et  l'autre  avaient  dans  la 
chose;  qu'en  un  mot ,  il  y  a  renonciation  translative  (  1  )  ?  Non  !  II  faut 
dii'e,  au  contraire,  que  la  renonciation  est  purement  exlinclive,  ou  plu- 
tôt qu'il  y  a  moins  ici  une  renonciation  proprement  dite  que  Vextinclion 
de  l'hypothèque  légale,  au  profit  dit  tiers  acquéreur,  sur  l'immeuble 
dont  il  a  fait  l'acquisition.  M.  Coin-Delisle  a  mis  cela  en  lumière,  avec 
sa  sagacité  habituelle ,  dans  une  consultation  qu'il  a  récemment  déli- 
bérée :  ■  Quand  je  vends  ma  maison  et  que  je  la  livre,  dit  notre  savant 
jurisconsulte,  je  renonce  certainement  au  plaisir  d'en  jouir  et  à  l'avan- 
tage de  lu  posséder;  quand  je  fais  un  bail,  je  renonce  aux  fruits  naturels 
de  ma  ferme  pendant  ta  durée  du  bail  ;  quand  je  cautionne  la  vente  d'un 
immeuble,  je  renonce  aux  droits  de  propriété  que  je  pourrais  prétendre 
sur  la  chose  vendue.  Or,  toutes  ces  renonciations  implicites  ne  sont  ni 
actes  ni  déclarations  de  renondation  ;  ce  sont  des  suites  ou  des  consé- 
quences de  mon  obligation  principale;  elles  éteignent  des  droits  qui 
seraient  contraires  à  cette  obligation;  elles  ne  transfèrent  rien  à  l'ac- 
quéieur  du  di-oit  principal,  quoiqu'il  profite  de  l'extinction  al>soluc  ou 
temporaii'e  de  mon  droit.  C'est  la 'conséquence  du  principe  éciit  dans 
l'art.  1 135  du  Code  Napoléon  :  «  Les  conventions  obligent  non-seulo- 
»  ment  à  ce  qui  y  est  exprimé ,  mais  encore  it  toutes  les  suites  que 
H  l'équité,  l'usage  et  la  loi  donnent  à  l'obligation  suivant  sa  nature.  ■ 
Donc,  le  concours  sotidaiie  de  la  femme  à  la  vente  que  fuit  le  mari,  ou 
son  cautionnement  ii  la  même  vente,  n'opèrent  ni  cession  ni  renoncia- 
tion translative  de  l'hypothèque  légale  en  laveur  de  l'acquéi'eur  dans  le 
sens  de  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  iSâô;  ils  en  opèient  l'extinction 
par  l'effet  même  de  la  convention,  àl'égaid  de  la  chose  vendue:  c'est 
l'extinction  par  remise  de  dettes,  ou,  pour  parler  plus  strictement,  par 
remise  ou  libération  du  gage.  «  On  ne  saurait  mieux  dire  ui  rencontrer 
plus  juste. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  renonciation  dont  il  s'agit  ici  est  faite  dans  l'in- 
térêt du  tiers  acquéieur;  c'est  une  convention  qui  se  foime  de  lui  à  la 
femme  et  n'a  d'effet  qu'entre  eux  :  de  là  deux  conséquences  que  nous 
avons  à  préciser. 

■485.  La  convention  n'ayant  d'effet  qu'entre  le  tiers  acquéreur  et  la 
femme,  il  s'ensuit  que  le  dmit  de  suite  seulement  est  éteint,  et  aussi 
que  désormais  l'acquéreur  est  à  couvert  de  toute  surenchère  tant  de  la 

-  Junge  :  HU.  Rivitro  et  Huguet 

D.nt.zedbïG00g[c 


TIT.  XVllI.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.   AltT.   2121.       481 

part  de  la  femme  que  de  la  p^  de  ses  subi'ogés  postérieui's  li  la  vente. 
Hais  c'est  luut  ;  et  la  femme  conserve  le  bénélice  de  son  hypothèque  lé- 
gale vis-à-vis  de  tous  les  ci'éanciers  de  son  man  qu'elle  prime,  en  sorte 
qu'elle  peut  se  faire  payer  sur  le4)ri\  tant  qu'il  existe  entre  les  mains  de 
l'acquéreur. 

Cela  a  été  cependant  très-vivement  contesté,  et  il  fout  dire  que  la  ju- 
nspBudence  de  la  Cour  de  cassation,  sinon  sur  la  question  même,  au 
moins  sur  une  question  analc^e,  fournissait  à  la  contestation  un  appiù 
très-puissant.  On  sait  quelle  est  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  sur 
les  effets  de  la  purge,  et  comment,  en  persévà'ant  dans  une  jurispru- 
dence qui,  depuis  un  arrétJu  1 1  août  1 829  jusqu'à  l'arrêt  solennel  des 
Chambres  réunies  du  23  février  1852,  n'a  jamais  varié,  celte  Cour  dé- 
cide que  la  femme  dont  l'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari 
a  été  puisée  ne  peut  plus  exwcer  aucun  drah.  sur  le  prix  de  ces  biens,  la 
purge  éteignant  l'hypothèque  aussi  bien  à  l'êgai'd  des  créanciers  et  du 
prix  qu'à  l'égard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble.  Nous  n'avons  pas, 
quant  à  présent,  à  nous  arrêter  sur  cette  jurisprudence  :  nous  l'appré- 
cierons dans  notre  commentaire  de  l'art.  2195.  Tout  ce  que  nous  vou- 
lons dire  ici,  c'est  que  celle  jurisprudence  étant  donnée  pour  le  cas  de 
pui^  de  l'hypothèque  légale  par  les  formalités  et  suivant  le  mode  éta- 
blis par  les  art.  2 1 93  et  suivants  du  Code  Napoléon,  il  y  avait  à  en  ar- 
gumenter pour  en  conclure  que,  dans  le  cas  aussi  ou  la  femme  renonce 
à  son  hypothèque  légale  en  faveur  du  tiers  acquéi«ur  (ce  qui  n'est, 
après  tout,  qu'une  manière  particulière  de  purger  l'immeuble  vendu  de 
l'hypothèque  légale  dont  il  était  grevé),  l'extinclion  de  cette  hypo- 
thèque à  l'égard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble  emporte  extinction 
également  à  l't^ard  des  créanciers  çt  du  prix  :  et  c'est  en  effet  ainsi 
qu'on  a  argumenté. 

Cependant  les  tribunaux  ont  constamment  rejeté  cette  prétention, 
et  la  Cour  de  cassation  elle-même  s'est  assodée  à  cette  jurisprudence. 
Elle  semble,  il  est  vrai,  dans  un  arrêt  récent,  avoir  fait  de  ceci  une  ques- 
tion d'app rédation,  en  décidant  qu'au  cas  de  vente  par  un  mari,  avec  le 
concoui's  de  sa  femme,  d'un  immeuble  appartenant  au  mari,  le»  juges 
peuvent  décider,  par  inlerprélatiôn  des  slipulalions  accessoires  du  con- 
trat, que  la  femme  n'a  renoncé  a  son  hypothèque  légale  sur  l'immeuble 
vendu  qu'en  ce  qui  concerne  l'immeuble  même  et  au  profit  de  l'acqué- 
reur uniquement,  entendant  conserver  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
sur  le  prix  de  vente  (i).  Hais  elle  a  pose  la  solution  en  principe,  dans 
une  autre  circon^lance,  et  d'accord  avec  la  jurispiudence  des  Cours  et 
avec  l'opinion  des  auteurs  (2),  elleajugédoctrinalement  quele  fuit  par 
une  femme  mariée  d'avoir  concouru  à  In  vente,  consentie  par  son  mari, 
d'un  immeuble  dépendant  do  la  communauté  n'emporte  pas  renoncia- 
tion à  son  hypothèque  légale  sur  cet  immeuble  au  pi-olit  des  autres 

(1)  BeJ.,  6  noï.  1855  (IW.  56, 1,  235), 

(S)  Beq.,  SI  (ér.  18SB  [  J.  P.,  1B50,  t.  II,  p.  IK 
et  lefév.  ISSS;  LjoQ.  15  mai  lBa7;  Caeii,  17  m 
cara  HH.  Troplong  (n*  âOO),  Martoii  (n-  033). 

3t 


z..i!,Googlc 


482  EXPLICATION  DO  CODB  HAMLÉON.  lA.  Ht. 

créaitcierB  de  son  mari.  Il  serait  difflciie^à  notre  avis,  de  concilier  cette 
juricpiudence  svec  les  arrétl  pnëcîtës  de  1 629  à  ISââ  ;  nous  inusterons 
U-desstis  dans  le  commentaire  de  l'art.  2195.  Nous  nous  bornons  donc 
à  recoonaiti  e  que  te«  &néu  dont  nou»  nous  occupons  maintenant  sont 
d'une  exactitude  parfaite,  et  nous  concluons  comme  eux  que  la  renun- 
dation  dont  ii  s'agit  ici  n'a  d'autre  effet  que  celui  de  litwi-er  l'immeuble 
vis-à-TÎs  de  l'acquRreup  en  iaisatuit  subsister,  mais  seulement  tant  que 
les  choses  Eont  entières  (c'est-à-dire  tant  que  le  pris  re^te  entre  les 
nains  de  racquéreur  ou  n  a  pas  été  l'objet  d'un  transport  ou  d'une  d^ 
légatioa  régulieremenl  faits),  le  droit  de  préférence  que  la  femme  peut 
ayolr  vis-à-vis  des  créanciers.  C'est  la  premier^  €ons<>quence  que  nous 
avions  il  déduire  de  ta  régie  posée  au  point  de  départ,  à  savoir  que  la 
renonciation  dont  il  s'agit  ici,  purement  extinctîve,  n'a  d'effet  qu'entre 
la  flemme  renonçante  et  l'acquéreur  au  prolit  duquel  la  femme  a  re- 
noncé. 

•480.  Voici  la  seconde  :  apiès  la  loi  du  23  mars  1855,  la  renoncia- 
tion de  la  {«nme  à  son  hypalheque  \éga\e  a  par  elle-même  un  effet  plein 
at  n>iii>r  au  point  de  vue  de  l'extinction  de  l'hypothèque  et  de  la  pm'^ 
de  l'immeuble.  * 

Ici  luutetùis  se  pi-ésentent  des  opinions  contraires.  Quelques  auteuri> 
ealiment  que  l'acquéreur  est  tenu,  depuis  la  toi  précitée,  de  faire  con- 
naître la  renonciation  de  la  femme ,  soit  par  une  inscription  d'hypo- 
thèque légale  au  nom  de  celle-ci,  avec  mention  de  la  l'enonciation  et 
déc^ratitm  que  l'hypothèque  grève  les  immeubles  du  maii  aulies  que 
cehdi  qui  a  elé  vendu  h  l'acquéieur;  soit  par  une  inscription  en  faveur 
de  la  femme,  m  la  faisant  ensuite  émai^er  de  la  i-enonciation  ;  soit  enfin 
par  une  insciiption  au  profit  de  t'acqueieur  lui-même  sur  l'immeuble 
par  lui  acquis,  laquelle  inscription  serait  sujette  au  l'aiouvellement 
décennal  (l).  Cette  dernière  opinion  est  soulenue  par  KM.  Rivière  et 
Huguet,  qui  s'en  autorisent  même  pour  dire  que  tout  acquéreur  qui 
voudra  obtenir  la  renonciation  h  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur 
l'immeuble  vendu,  dans  l'acte  même  de  vente,  sera  obligé  de  passer 
un  contrat  notarié,  en  ce  qu'il  ne  pourrait  pas,  en  vertu  d'un  acte  sous 
seing  privé,  requérir  cetle  inscription  conservatoiie  de  ses  droits  eu  re- 
gard des  tiers  à  qui  la  femme  pouirait  ensuite  céder  son  hypothèque  (S). 

Sans  anticiper  sur  l'appréciation  des  ditHcultés  relatives  à  la  publicité 
des  subrogBlions,  dilticultés  réservées  quant  à  p<-ésent  {»vprà,  n'  467) 
et  que  nous  examinons  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2163,  nous 
pouvons  dire,  de  la  solution  proposée,  qu'elle  est  contestable  sous  un 
double  rappoi't. 

D'une  part,  nous  estimons  que,.mëme  après  la  loi  du  23  mars  I S55, 
la  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  d'un 
tiers  acquéi«ur  peut  résulter  d'un  acle  sovs  seing  privé  et  n'en  éti'e  pas 


11)  Vog.  KM.  Durruct  |(oa.  cil.,  n°  «>),  Bervlen  (/.  du  Coni..  %.  II,  p.  aM),  Alexis 
Leroux  (Confnjlfur,  an.  1008*). 

(3}  Voy-  un.  Rivière  et  Huguet  (n*  391). 
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moins  efficace  que  ti  elle  résultat  d'uD  acte  authentique.  Par  exemple, 
Kenreet  Eu^nie  te  sont  itiariéfi  \e  15  janvier  1856;  un  an  après,  au 
mois  de  jrnivier  I B57,  Pierre  vend  l'un  de  uf  immeubles  à  Joseph  pu- 
un  act«  MOUS  seing  piivé  :  Eugénie  intervient  h  l'acte  et  donne  à  la  vente 
son  ooneoura  solidaire  ou  son  caulioH»«menl  avec  toutes  garanties  de 
éroM.  Nous  disons  qu'en  cette  forma  la  Fenonclation  d'Eu^finle  en  ^- 
T«ir  de  JoEeph  ne  vaut  pas  moins  que  si  elle  était  &ite  en  la  forme  au- 
thentique. Il  y  a,  selon  nous,  une  raison  décisive,  déjà  indiquée  [tm/. 
n'fSJ),  dans  cette  circonstance  que  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  ayant  eu 
partieulièrement  en  vue  les  cessions  et  les  renonciations  feites  p»f  la 
femme  en  faveur  de  ses  créiinciers  ou  de  ceux  de  son  mari,  et  nullement 
les  renonciations  au  profit  de  liert  aafaéraun,  ces  demiëres  renoncia- 
tions ne  sont  pas  astreintes  aux  conditions  établies  par  cet  article  pour 
régler  (a  forme  des  actes  qu'il  prévint  (  t  ) . 

Ceci  posé,  nous  es^mons,  d'une  autre  part,  que  la  renonciation  opère 
parelle-mMe,  au  profit  de  Tacquéreur,  i'extinntion  de  l'hypothèque  lé- 
tale sur  l'immeuble  vendu,  sans  qu'il  soit  besuin  de  procéder  à  la  purge 
(te  l'hypothèque  légale,  ni  de  fiiire  connaître  celte  renonciation  autre- 
ment que  par  la  transcription  de  la  vente  k  laquelle  la  femmeadonné  son 
(encours  solidnii-e  ou  qu'elle  a  cautionnée  avec  toutes  les  garanties  de 
droit.  Le  caractère  même  de  la  renonciation  faile  par  la  femme  en  fa- 
veurd'un  tiers  acquei  eur  ne  permet  pas  qu'il  ea  suit  autrement  ;  et  c'est 
parce  que  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  doctrine  ont  supposé,  en 
confondant  cetle  renonciation  avec  celle  qui  serait  faite  en  faveurd'un 
créancier,  qu'elle  est  translatine  comme  eelle-ci,  qu'ils  ont  w^ardé 
comme  nécessaire  de  remplir,  en  outre  de  la  Iranscriplion ,  telles  ou 
telles  auti-ee  formalités  con«'xvatoires  au  r^^rd  des  liers  auxquels  la 
femme  céderait  (tnsuite  son  hypothèque  légale.  La  renonciation  en  fh- 
veur  d'un  tiers  acquéreur,  nous  le  repétons  ici  après  l'avoir  df>montré 
plus  haut  (voy.  n"  A  84),  est  purement  cKtinotive  -,  cela  sulflt  pour  écarter 
la  néccssiié  d'une  insciiption  ou  d'une  meniitm  spéciale,  laquelle  a  bien 
pu  être  exi[(ée  pour  les  cessions  ou  les  renonciations  translatives,  mais 
ne  l'a  pas  eié  et  n'a  pas  pu  l'être  pour  l'extinction  d'hypothèques  résul- 
tant du  concours  de  la  femme  à  ta  vente  de  l'immeuble  grevé.  Ici  la 
pui^  (le  l'hypothèque  est  complète  pnr  1r  renonciation  m^ie,  et  dès 
que  l'acte  de  vente  dans  lequel  est  intei'venue  la  renonciation  estinctlve 
a  été  transcrit  (et  il  peut  l'ôti-e  même  quand  (a  vente  est  constatée  par 
acte  Bout;  seing  privé,  de  tels  actes  étant  admis  à  la  transcription),  le 
tiers  acquéreur  n'a  plus  rien  à  craindra,  quant  h  l'immeuble,  dos  subro- 
gations ulU^rieui  es  que  la  femme  pourrait  consentir,  dans  notre  espèce, 
à  son  hypothèque  légale.  Les  tiers,  en  effet,  sont  sulfisamment  avertis 
par  le  registre  des  transcriptions,  qui  leur  fuit  connaître  la  vente  avec 
toutes  les  conditions  du  contrat;  ils  savent  que  la  femme  ne  peut  pas 
leur  cédei-  des  droits  qu'elle  n'a  plus  désormais  elle-même  ;  et  si,  malgré 
cet  avertissement,  ils  acceptaient  une  subrogation,  il  y  aurait  de  leur 

(1)  Tel  parait  Ëtro  BU»i  l'am  de  H.  Maurlon  {Réf.  pral.,  1. 1,  p.  IH  et  SOT). 
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part  une  imprudence  dont  ils  ne  pourraient  pas  se  faire  relever  en  exci- 
pant  contre  le  tiers  acquéreur  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  requis  inscription 
<!n  son  nom  ou  en  celui  de  la  femme,  sur  l'immeuble  par  lui  acquis  ou 
sur  les  autres  Immeubles  du  mari  :  le  tiers  acquéreur  serait  fondé  à  leur 
dire  qu'il  a  conservé,  vis-à-vis  des  tiers,  l'effet  de  la  renonciation  par  la 
transcription  du  contrat  qui  la  constate,  et  que,  par  cette  renonciation 
l'ésultant  en  sa  faveur  d'un  contrat  transcrit,  l'immeuble  s'est  trouvé 
entre  ses  mains  définitivement  libéré  et  complètement  à  l'abri  du  droit 
liypolbécaire  de  la  femme,  droit  désormais  éteint,  quant  à  l'immeuble, 
non-seulement  pour  elle,  mais  encore  pour  ses  ayants  droit  généraux 
ou  particuliers. 

487-  Là  s'arrêtent,  quant  à  présent,  nos  observations  sur  cette  grave 
matière.  Quelque  développées  qu'elles  soient  (et  leur  grand  développe- 
ment s'explique  par  l'importance  même  du  sujet  et  par  son  intérêt  émi- 
nemment pralique),  tout  n'est  pas  dit  sur  les  subrogations  à  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme.  Mais  les  points  dont  il  nous  reste  à  traiter  se 
rattachent  tout  naturellement  à  d'autres  articles  du  Code  (art.  2122, 
2135,  21â3,etc.);  nous  y  renvoyons  le  lecteur,  et  nous  rentrons  dans 
le  commentaire  de  notre  art.  2121,  en  reprenant  la  série  des  hypothè- 
ques légales  dont  il  consacre  l'existence. 

VU.  —  488.  De  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et  inierdîts.  — 
L'hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  interdits  nous  vient  aussi  du 
droit  romain,  comme  celle  de  la  femme  mariée,  11  faut  dire  même  que, 
sinon  les  furieux,  au  moins  les  pupilles,  obtinrent  avant  la  femme  U 
protection  sérieuse  de  la  loi  romaine.  11  leur  avait  été  accordé  d'abord, 
de  même  qu'à  la  femme,  un  privilège  personnel  seulement,  c'est-à- 
dire,  dans  les  principes  de  la  loi  romaine,  un  simple  droit  de  préférence 
sur  les  créanciers  chirographaires  (1.  19,  §  1;  1.  23,  ff.  Ce  reb.  avct. 
jud.  possid.)  ;  mais  la  femme  en  était  encore  réduite  ii  celle  garantie  in- 
complète et  insuffisante  qui,  pour  elle,  s'étendit  par  la  suite  d'une  façon 
si  exacerée  (sujirà,  n"  426),  quedéjà  le  privilège  personnel  des  pupilles 
ètaitconverti  en  hypothèque.  Une  loi  de  l'empereurConstantin  exprime, 
en  effet,  que  les  biens  des  tuteurs  et  des  curateurs  seront  hypolhécaïre- 
ment  obligés  envers  les  mineurs  (lamquam  pignorùi  titulo  obligata, 
1.  20,  C.  De  adm.  tut.),  et  l'on  suppose  même  qu'en  ceci  Constantin 
n'avait  fait  qu'appliquer  à  un  cas  particulier  une  règle  inti-oduile  déjà 
par  des  lois  qui  avaient  Au  exister  avant  lui  et  qui  nous  sont  restées  in- 
connues (i).  A  l'égard  des  furieux,  le  privilège  personnel  qu'ils  avaient 
obtenu  d'abord  fut  également  converti  en  une  hypothèque;  le  doute 
élevé  parfois  sur  ce  point  (2)  s'évanouit  complètement  devant  la  loi  par 
laquelle  Justinien,  à  qui  les  furieux  durent  la  conversion  du  privilège 
personnel  en  hypothèque,  impose  à  leur  curateur  l'obligbtion  de  l'in- 
ventaire, et  grève  les  biens  de  celui-ci  d'une  hypothèque  (ja6  ^/»- 


(1}  Voy.  Voet  (orf  Pond  ,1.SD,  lit.  S,ii*is;.  Voy.  aussi  l&'deHus  MM.  Troplon;; 

(D'taO),  Valette  (H*  140),  HBrtou(n-  713). 
(3]  Voy.  DOUnnment  M.  Tnpljng  (/oc.  til.). 


i!,Gdoglc 


TIT.  XnU.  DES  PHIVILËGES  ET  HTTOTIlfeQUES.  AKT.  2121.       485 

theca  renim  ad  eum  pertinentium ,  ad  similitudinem  tulonim  et  cura- 
torum  udulti.  — L.  7,  §  5,  in  fin.  C.  Decur.  fiir.  —  Voy.  aussi  ibid., 
^6,  in  fin.). 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  ne  se  montra  pas  moins  pro- 
tectrice à  l'égard  des  mineurs  et  des  interdits,  entre  lesquels  elle  ne  fît 
aucune  différence  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  :  elle  emprunta  au 
droit  romain  les  sûretés  que  ce  droit  avait  établies,  et  elle  accorda  aux 
uns  et  au\  autres  hypothèque' sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et  cura- 
teurs :  c'était  une  hypothèque  taisible,  et  si  favorable  qu'elle  avait  lieu 
même  dans  les  pays  de  nantissement. 

C'est  à  ces  principes  que  s'est  inspirée  la  législation  moderne.  Sauf 
l'époque  transitoire  et  de  très-courte  durée  pendant  laquelle  l'hypo- 
thèque des  mineurs  et  des  int^its  disparut  de  notre  droit  sous  l'abro- 
^tion  générale  des  hypothèques  tacites  (loi  du  9  messidor  an  3,art.  17; 
voy.  niprà,  n"  426),  cette  garantie  n'a  pas  cessé  d'être  attachée  k  In 
créance  que  les  mineurs  et  les  interdits  ont  pu  avoir  sur  leurs  tuteurs  ou 
curateurs  :  seulement,  le  législateur  moderne  s'est  montré  plus  oumoin<% 
favorable  suivant  te  point  de  vue  dans  lequel  il  s'est  placé.  Ainsi,  quoi- 
qu'elle admit  en  principe  l'hypothèque  légale  au  profit  des  mineurs  et 
interdits,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  ayant  fait  une  règle  absolue  de  la 
publicité  des  charges  hypothécaires,  refusa  à  cette  hypothèque,  comme 
à  celle  au  profit  des  femmes  mariées  et  des  absents,  tout  efTet  autrement 
que  par  l'inscription  (art.  3,  4,  30);  au  contraire,  le  Code  Napoléon  est 
entré  plus  pleinement  dans  les  voies  de  l'ancienne  jurisprudence  fran- 
çaise, en  ce  que,  en  maintenant,  par  notre  art.  2121,  le  principe  de 
l'hypolhèque  légale  en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits,  il  a  pro- 
clamé, par  l'art.  2l3ô,  l'existence  de  cette  hypothèque  indépendam- 
ment de  toute  inscription. 

Nous  avons  ici  h  nous  occuper  seulement  du  principe,  en  renfermant 
même  nos  observations  dans  les  termes  ci-dessus  indiqués  [voy.  n*  4  25)  : 
ainsi,  nous  préciserons  d'abord  hi  cause  même  de  l'hypothèque,  ce  qui 
nous  amènera  à  reconnaître  ceux  auxquels  elle  est  due  et  ceux  dont  les 
biens  en  sont  grevés;  nous  indiquerons  ensuite  la  créance  à  laquelle 
l'hypothèque  est  attachée.  Quant  à  l'étendue  du  droit  hypothécaire  et 
à  ses  conditions  d'existence,  on  sait  que  nous  aurons  à  nous  en  expli- 
quer sous  les  art.  2122,2135,  2l40etsaiv. 

4  89.  Il  faut  dii'C  avant  tout  que  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et 
interdits  s'attache  au  fait  même  de  la  tutelle,  comme  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  s'attache  au  fait  du  mariage.  De  lii  nous  Urons  cette 
conséquence,  déduite  déjà  à  l'occasion  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  et  qui  doit  être  admise  ici  par  les  mêmes  motifs,  que  l'hypo- 
thèque des  mineurs  et  interdits  est  liée  à  la  tutelle,  sans  qu'il  y  ait  à 
tenir  compte  des  circonstances  dans  lesquelles  la  tutelle  s'est  ouverte. 
Ainsi,  elle  existera  notamment  dans  le  cas  d'une  tutelle  déférée  dans 
les  dix  jours  précédant  la  faillite  du  tuteur;  elle  existera  également  en 
faveur  du  mineur  ou  de  l'intenlit  étranger  sur  les  immeubles  que  le  tu- 
teur posséderait  en  France,  la  tutelle  fiit-elle  déférée  en  pays  étranger 


4Sa  hpligatnh  m  won  ruroLâm.  lit.  lu. 

et  le  tutenr  fùUil  éu-uiger.  La  ûcibtèqwiûoe  a  été  contestée  àam  laprt* 
mier  cas  et  l'est  encore  dans  le  second  pfti'  de  trds-gravee  auloritéfi  ;  noyi 
la  tenons,  cependant,  pour  trës^xitctement  diiduiie  des  prtDclpaA;  K, 
sur  l'uB  oomaie  »ur  l'autre  point,  noila  nous  referons  aux  tdaenratlttns 
présenlràs  plus  haut  à  l'oocaaioii  de  l'hypolhèque  légale  de  la  femme, 
la  situation  et  la  raison  de  décider  étant  les  même*  en  ce  qui  tyineerne 
l'hypothèque  légale  des  mineurs  el  dSt  interdits  (voy.  iipràf  n"431, 
432.  433). 

490.  Voyons  maintenant  quels  aont  ceux  en  faveur  de  qui  l'hypo* 
thèque  est  établie,  et  quels  sout  ceux  dont  tes  biens  en  sont  grevés. 
Pour  résoudre  ce  point,  il  impcule,  avant  de  nous  engager  dans  les 
détails  et  les  énumérationB  qu'il  comporte ,  de  préciser  la  cause  méiîie 
d'eu  la  loi  fait  dériver  l'hypothèque.  A  cet  e^rd,  notre  article  dans 
lequel  le  principe  est  posé  n'est  pas  explicite  par  lui-m^me  \  mais , 
en  le  rapprochant  de  l'art.  S 136,  on  aperçoit  nettement  la  pensée  du 
législateur.  Ainsi,  d'après  noire  article,  l'hypothèque  s'attache  aux 
droits  «t  créances  des  mineurs  et  des  iHterditt  vis-Jt^vis  de  leur  Meur, 
et4  suivant  l'art.  2 1 35,  elle  existe  sur  les  immeubles  des  tuteurs  à  rai* 
son  dé  leuTifestion,  Donc,  la  cause  de  l'hypothèque  est  dans  les  rapporta 
que  la  lui  établit  elle-même  entre  une  personne  qu'elle  tient  podr  inci' 
pabhi  et  le  protecteur  qu'elle  lui  donne  (niprà,  n*  4i3  ] ,  dans  la  geniion 
qu'elle  confèi'e  à  ce  protecteur  avec  mission  de  représenter  l'incapable 
et  de  le  suppléer  dans  tous  les  actes  civile  (Code  Napoléon,  art.  4&0). 
On  peut  dire  dès  lors,  en  thèBe  générale,  que  Ceui-IA  seuls  ont  droit  a 
l'hypothèque  qui,  Boit  à  raison  de  leur  ftge  ou  de  leur  intelligence,  soit 
'  k  raison  de  toute  autre  cause  établie  par  la  loi,  se  trouvent  légalement 
«npëchés  de  gérer  leurs  att'nires,  d'administrer  leur  fortilne  par  eux- 
mêmes,  et,  par  ce  motif,  sont  représentés  dans  tous  les  actes  civils; 
et  que  ceux-là  seuls  doivent  la  garantie  hypothécaire  qui  sont  investis 
de  la  gestion  des  aflbires  de  ces  incapables,  non  pas  d'une  gestion  telle 
quelle,  d'tuifl  ge6tion  traiwitoire  en  quelque  Gorle  et  purennenl  acei- 
àentalh,  mais  d'une  gestion  permanente  et  générale  :  permanente,  en 
Bb  sens  que,  du  jour  ou  elle  commence  jusqu'il  celui  ou  l'incapable  ao 
quierl  ou  reprend  sa  capacité,  elle  se  poursuit  sans  interruption;  gént"* 
raie,  en  ce  sens  qu'au  lieu  d'être  restreinte  h  tels  ou  tels  biens,  (A\e 
s'étend  à  tous;  qu'au  lieu  de  se  renfermer  dans  tels  ou  tels  actes,  elle 
les  embrasse  tous. 

491.  Ceci  p(eé,  nous  pouvons  reprendre  notre  question  datis  ses 
détails  et  voir  d'nbord  quels  sont  ceux  en  faveur  de  qui  l'hyptJthèque 
légale  est  établie.  Notre  artiole  est  tràs-précis  h  cet  égard  :  l'hypo^ 
tbèque,  dit-il,  est  attribuée  aux  droits  et  créances  des  mt'Miirj  et  des 
inlerditi. 

Quant  à  la  minorité,  le  caractère  légal  en  est  suffisamment  connu  ;  el 
nous  n'avons  rien  à  en  dire  ici. 

Hais  l'interdiction  soulève  une  question.  11  y  a  deux  sortes  d'interdit* 
tion  ;  l'interdiction  Judfriafre,  c'est-à-dire  celle  qui  est  prononce  par 
Ua  tribunaux  pour  cauSe  d'imbddllité,  de  dânence  ou  de  fureur-,  l'in* 
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ttfâiction  tégate,  c'est-à-dire,  ihx  tarmei  de  l'aK.  2  de  la  M  du 
2-31  mm  18â4,  abolitive(te  la  mortcÎTile.  et  de  l'art.  39duCodepd> 
oal,  celle  qui  atteint  quiconque  est  conditinné  k  des  peioes  irfBîotrves 
perpétuelles ,  ou  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps ,  de  la  àéteiùtiva 
ou^e  la  réclusion,  et  qui  subsiste  pendant  la  durée  de  la  pêne.  La 
question  est  de  savoir  ai  l'hypothèque  lépale  doit  être  attribuée  à  eeM 
qui  est  légalement  interdit  aussi  bien  qu'à  celui  qui  e«l  frappé  d'intAN 
diction  judiciaire.  On  peut  dire  pour  la  népitive  qœ  les  interdits,  assi- 
milés »ui  mineurs  par  notre  ancienne  jurisprodence,  et  gratiMs  d'une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  leur  curateur,  étaient  ceux  qu'uq 
état  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  rendait  incapatdea.  et  qu'il 
fl'jr  a  que  cette  classe  d'interdits  que  le  Code  a  en  en  vue  lorsqu'il  a  dit 
que  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  g'apptiquMvnt  à  la  tutrile  des 
interdits  ((knle  Napoléon,  art.  500).  Cela  pooé,  on  peut  conclure  que 
l'art.  S 1 2 1 ,  en  mentionnant  le»  interdits,  ne  ae  réfère  non  pli»  qu'aux 
interdits  judiciaires,  en  sorte  que  le  condamne  en  état  d'intentiction 
légale,  ne  trouvant  pas  de  textô  en  sa  faveur,  ne  saurait  avdr  le  bénéfte* 
d'une  hypothèque  qui  ne  peut  résulter  que  d'une  disposition  expresse 
de  la  loi  (1).  Cependant  cette  solution  ne  serait  pas  la  meilleure,  st 
nous  tenons  que  la  décision  par  laquelle  elle  avait  été  d'abord  consao^ 
dans  l'eepèoe  unique  oU  la  question  «'est  produite  a  été  justement  inr 
firmée  par  les  juges  d'appel.  L'arrêt  inflrmatif  a  dit  avec  toute  rastm 
que  le  système  admis  par  les  premiers  juges  tendrait  à  élaUir  dans  la 
loi,  et  sans  aucun  motif,  des  diatinciions  qui  n'y  existent  pas.  Le  lé> 
gislateur,  en  effet,  n'a  pas  imaginé  de  faire  des  classes  ou  des  catégraiee 
d'interdits,  ayant  chacune  des  privilèges  diS'érents  ;  si  la  cause  de  l'in- 
terdiction diftëre,  le  fait  de  rinlerdiclion  ne  pèse  pus  moins  sur  la  per- 
fi<Hine  et  sur  les  lûena  de  l'interdit,  l'interdiction  ayant  dans  l'un  et 
l'autre  cas  le  même  résultat,  celui  dct  priver  l'interdit  de  toute  capacité 
civile  et  de  le  dépouiller  de  l'administration  de  ses  biens  (2)  ;  et ,  par 
conséquent,  l'interdiction,. dès  qu'elle  existe,  doit,  au  point  de  vm  de 

[1)  C'Étaii  1s  «olution  prapasde  par  l>  Fftculii!  de  droit  de  Grenoble  dans  l'enqueie 
(Hlniifiîstralive.  de  IRil  (Die.  Iiyp-,  t  H,  p.  438). 

{3)  lïotis  d?Ton«  dire  cependant  igun  c'est  li  un  point  controverse  entre  les  autpnrs. 
Selon  queliDPs-uns.  l'intenlictioD  léRale  D'enlètaratt  su  cnndamné  que  It  pation  de 
flm  rorlune,  la  perception  de  eei  revenus,  mais  lui  IsisHrait  l>  opBciié  dai'engi^r, 
sauf  que  ses  actes  ne  seraient  pas  opposables  au  séquesin'.  Voy.  MU.  FauaUii  Hvlie 
etCh^nYftalThéor.du  Cod.pin..t.l.  n*  2A0).  Selon  d'.auires,  l'inierdiclEon  légale 
enlÈTepsit  rexercice  des  droits  civils  qui  peuvent  (ire  dél^ui>s:  muis  elle  lulsaerait 
iulMlsterrnsflrcicedelodtoilpartiedesdroitsBicliMiTeaientpMWHineli.  Voy.MU.^r 
clMriBft.l,p.3l3el3l9),  Valette,  sur  Proudbon  (p.  tSA),  Deimote (Cwn omL, 
t.  ],  p.  1AS},  Dentotomba ( 1. 1,  p.  ail).  Nous  pensons,  avec  l'arrCt  que  ddub  ciiona  ici 
et  avec  M.  Tjopinug  (Am  Donnllvin,  n'  525),  que  l'art.  SO  du  Code  pénal  (dont  la 
pensée  d'aillenn  est  complitëe  par  l'art.  3  de  la  loi  du  f-31  ninl  185a],  dit  impllclto- 
neni  cnqoe  diult  eipr««*é[Dent  l'art.  9,  tll.  iv,  du  Code  pénuldn  1791,  qui  derendslt 
au  rondaninj  d'eaereer  les  draiu  civils,  en  même  temps  qu'il  le  déclarait  inleriiit)  et 
par  conséquent  que  Im  efTets  de  l'interdiction  légale  ne  sont  pas  moindres  que  ceux 
de  rinterdieilon^ndidoire.  Voy.,  en  re  sens,  MM.  Duranton  [t.  VHI,  n-  lOl),  DuVei^ 
^er(I>e  la  t'Ente,  1. 1,  p.  lOt,  note  1),  CaiQ-D"lisle  (art  913,  n*  5),  Holinier  (Aer. 
de  dr.  franf.  el  ^rrong.,  1B1«.  p.  tSt),  Benhul4(6<)M'f  de  Gai.  fin.,  ^  VI). 
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l'bypotfaèqufl ,  produire  les  mêmes'  ^els ,  soit  qu'elle  résulte  de  la  loi 
elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  par  la  justice  (  I  ) . 

Ajoutons  que ,  moins  encore  que  sous  l'empire  du  Code  pénal  de 
181 0,  cette  solution  pourrait  être  contestée  aujourd'hui,  depuis  la  loi 
du  28  avril  1 832,  par  laquelle  ont  été  réfomiées  nombre  de  dispositions 
de  ce  code.  Le  Code  pénal  avaitdit  qu'il  serait  nommé  tiu  condamné  ■  un 
earateuT  pourgéreret  administrer  ses  biens,  dans  la  forme  prescrite  pour 
la  nomination  des  tuteurs  au\  interdits;  »  et  bien  qu'on  put  et  qu'on 
dût  admettre,  même  avec  cette  rédaction,  que  In  loi  n'avait  pas  entendu 
priver  le  condamné  du  bénéfice  de  l'hypothèque  légale,  cependant  il  y 
avait  ce  mot  caratew  denière  lequ^  on  aurait  pu  se  retrancher  pour 
<Mre  que  la  sûreté  de  l'hypothèque  n'étant  accordée  que  contre  le  tu-' 
teur,  celui-là  n'y  pouvait  pas  prétendre  qui  n'avait  qu'un  curaieur. 
Hais  on  n'aurait  ni^e  pas  aujourd'hui  la  ressource,  si  faible  qu'elle 
soit,  de  cet  argument  de  texte;  la  loi  réformatrice  du  28  avril  1832  dît, 
en  eflfet,  qu'il  sera  nommé  au  condamné  «  mw  tuteur  et  vn  subrogé  tuteur 
pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les 
nominations  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits,  n  \a  loi  pé- 
nale s'est  donc  mise,  par  l'expression  même,  en  harmonie  parfaite  avec 
la  loi  civile;  c'est,  dans  la  lettre  comme  dans  l'esprit  de  la  loi  pénale, 
une  tutelle  véritable  en  droit  comme  en  fait  qu'elle  a  entendu  organiser 
au  profit  du  condamné  qu'elle  déclare  incapable;  et  dès  qu'il  s'agit 
d'une  tutelle  véritable,  non  moins  que  dans  le  cas  de  l'interdiction  judi- 
ciairement prononcée  contre  celui  que  l'imbécillité,  la  démence  ou  la 
fiireur  rend  incapable  également,  il  n'y  a  pas  de  prétexte  pour  que  la 
faveur  consacrée  par  notre  article  soit  refusée  à  celui  que  la  loi  place 
sons  cette  tutelle. 

Ainsi,  l'hypothèque  légale  est  attinhuée  aux  mineurs  d'abord,  et  en- 
suite aux  intadits,  quelle  que  soit  ta  cause  de  l'interdiction,  soit  qu'elle 
procède  de  la  loi  elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  judiciaire- 
ment. 

492.  Mais  notre  article  ne  va  pas  au  delà,  et,  par  conséquent,  on  ne 
poun-ait  pas  accorder  l'hypothèque  légale  par  analogie  à  ceux  qui,  em- 
pêchés en  fait  de  gérer  leurs  affaii-es  ou  d'administrer  leur  fortune,  sont 
représentés  par  des  administrateurs  avec  des  pouvoirs  plus  ou  moins 
étendus  :  de  ce  nombre  sont,  par  exemple,  les  absents  et  les  aliénés  non 
interdits. 

Quant  aux  absents,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  les  avait  traités,  en  ce 
qui  concerne  l'hypothèque  légale,  comme  les  mineurs  et  les  interdits. 
En  effet,  d'après  l'art.  21,  n'  2,  le  droit  d'hypothèque  légale  existait 
K  au  profit  des  mineurs,  des  interdits  et  des  absents,  sur  leurs  tuteurs, 
curateurs  et  administrateurs,  pour  raison  de  leur  gestion.  ■  Mais  notre 
article  a  été  moins  loin  que  la  loi  de  brumaire;  les  absents  n'y  sont 
pas  mentionnés.  Cela  seul  est  décisif;  et  bien  que  les  administrateurs 
ou  envoyés  en  possession  pro^soire  des  biens  de  l'absent  soient  comp- 


(1)  r^g.  Pn,  IB  Mat  1B31I  (i.  p..  1839,1.  ft,  p.  asT). 
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tables  envers  celui-â,  en  cas  qu'il  reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nou- 
vdles  (Code  Napoléon,  art.  125),  néaDmoins  l'absent  n'a  d'autre  ga- 
rantie que  celle  de  la  caution  donnée  par  les  administrateurs ,  laquelle 
même  est  déchargée  quand  l'absence  a  continué  pendant  trente  ans  de- 
puis Penvoi  provisoire,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  d^uis  la 
naissance  de  l'absent  (Code  Napoléon,  art.  ]20,  129). 

Quant  aux  aliénés  non  interdits ,  l'hypothèque  légale  doit  leur  être 
refusée  par  ce  même  motif  que  la  loi  ne  la  leur  accorde  pas  expressé- 
ment, et  nous  verrons  bientôt  qu'aucun  aliéné  n'aurait  droit  à  y  pré- 
tendre tant  que  l'interdiction  n'est  pas  prononcée,  fûl-il  même  en  état 
de  défense  à  une  demande  en  interdiction  dirigée  contre  lui  {voy.  ti°  A  96) . 
Toutefois,  nous  devons  faire  remarquer  que,  dans  un  cas  particulier, 
l'aliôié  non  intei'dit  peut  avoir  une  hypothèque,  sinon  légale,  au  moins 
judiciaire,  bien  qu'elle  ne  comporte  pas  nécessairement  le  caractère  de 
généralité  qui  appai-tient  aux  hypothèques  judidaires  :  c'est  le  cas  prévu 
par  la  loi  des30juin-6  juillet  1838  sur  les  aliénés.  L'art.  32  de  cette 
loi  permet  au  Tribunal  civil,  sur  la  demande  des  parents,  de  l'époux  ou 
de  l'épouse,  sur  celle  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provo- 
cation d'otHce  du  procureur  impérial,  de  nommer  en  Chambre  du  con- 
seil, conformément  à  l'art.  497  du  Code  Napoléon,  un  administralfiur 
provisoire  aux  biens  de  toute  personne  non  interdite  placée  dans  un  ét»- 
bltssement  d'aliénés.  Et  l'art.  34  ajoute  que,  sur  la  demande  des  parties 
mtéressées,  ou  sur  celle  du  procureur  impérial,  le  jugement  qui  nom- 
mera l'administrateur  provisoire  pourra  en  même  temps  constituer  sur 
ses  Mens  une  hypothèque  générale  ou  spéciale,  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  déterminée  par  ledit  jugement,  laquelle  hypothèque  devra 
être  inscrite,  à  la  diligence  du  procureur  impérial,  dans  le  délai  de  quin- 
zaine, au  bureau  de  la  conservation,  et  ne  datera  que  du  jour  de  l'in- 
scription. Ainsi,  dans  ce  cas  particulier,  l'aliéné  non  interdit  peut  avoir, 
si  telle  est  la  volonté  du  Tribunal,  une  hypothèque  sur  les  biens  de  l'ad- 
ministrateur provisoire,  hypothèque  qui  n'est  pas  l^ale,  puisqu'elle 
n'existe  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  n'a  d'effet  que  par  l'inscription, 
mais  qui  tient,  parsa  création,  de  t'hypothèque  judiciaire,  en  ce  qu'elle 
est  constituée  en  vertu  d'un  jugement,  sans  se  confondre  pourtant  avec 
l'hypothèque  juchciaire  proprement  dite,  puisqu'elle  peut  être  spéciale, 
à  la  différence  de  l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite,  qui  en  prin- 
cipe, et  sauf  quelques  modilications,  est  générale  (voy.  infrà,  art.  2123, 
2161). 

493.  Voyons  maintenant  quelles  sont  précisément  les  personnes  dont 
les  biens  peuvent  être  grevés  de  l'hypothèque  légale  du  chef  des  mi- 
neurs et  des  interdits.  Ici  encore  la  loi  est  précise  dans  ses  termes  :  elle 
parle  des  tuteurs.  Ainsi,  quiconque  administre  les  biens  d'un  mineur  ou 
d'un  interdit  n'est  pas  par  cela  seul  astj'elnt  à  l'hypothèque  légale  :  il 
feut  qu'il  administre  ces  biens  comme  tuteur. 

Ceci  nous  montre  combien  est  inadmissible  l'opinion  d'auteurs  et 
d'arrêts  qui,  assimilant  à  la  tutelle  l'administration  que  l'art.  389  du 
Code  Napoléon  défère  au  père,  pendant  le  mariage,  des  hiens  personnels 
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de  ses  «nfiuils* mineurs,  décident  que  le  père,  dant  ee  te»,  itùt 
i  ses  enfKDts  l«  mêmes  garanties  que  s'il  était  tuteur,  puisque  ses  poo- 
vAirs  quaot  à  Itidininisli-Blion,  et  ses  obligations  quant  à  la  reddition  du 
compte,  «ont  las  mêmes  (l).  Cda  ne  serait  même  pas  vrai  si  le  père  te- 
nait l'administration  de  la  volonté  d'un  tiers  qui,  en  la  lui  conférant,  loi 
aur^t  imposé  l'ubligBtion  de  donner  hypothèque.  Dans  ce  cas,  ilaUcn 
pu  être  décidé  que  les  père  et  mère  auxquels  un  testateur  donne  l'ad- 
nainistration  des  biens  qu'il  lègue  à  leurs  enfunts  pouvaient  être  astreinta 
à  fournir  hypothèque  pour  garantie  de  leur  administratif»  (3);  mala 
alors  cette  hypothèque  sera  conventionoelle  ai  elle  résulte  de  là  illpu- 
-  hUion  faite  lors  de  la  délivrance  du  legs,  ou  de  l'exécution  du  jugement 
qui  astreindra  les  parents  à  la  fournir  :  elle  ne  sera  pas  It^Ie,  le  droit 
d'adminiatrer  pnocédant  ici,  non  de  la  loi,  mais  de  la  volonté  du  testa- 
teur. ^^  Revenons  donc  à  l'administration  enorcée  par  le  père  en  vertu 
seulement  de  l'art.  389  ;  elle  lui  est  donnée  par  la  loi  comme  un  attribut 
de  la  puissance  pata'nelle  ;  et  il  est  d'autant  moins  permis  de  dire  que, 
dana  m  cas,  le  père  est  un  véritabiB  tuteur  Muf  le  mot,  qu'il  ne  saurait 
y  «voir  de  tutelle,  en  droit,  tant  qu'il  n'y  a  pas  dissolution  du  mariage. 
^  donc  il  n'y  a  pas  de  tutelle,  s'il  y  a  seulement  une  administration  in- 
hérente b  l'autorité  paternelle,  le  père  administratenr  ne  doit  pas  d'fay- 
potlièque,  puisque,  dans  la  pensée  de  la  toi,  l'hypothèque  n'est  et  ne 
peut  être  qu'une  suite  légale  de  la  tutelle,  une  sûreté  donnée  contre 
QflUk  qui  exercent  les  fonctions  de  tutmr,  et  que,  surtout  pour  l'hypo- 
thèque légale,  essentiellement  dérogatoire  au  drmt  commun,  il  n'y  a 
pas  d'extension  possible  d'un  cas  à  un  autre.  Au  surplus,  la  question 
n'est  plus  discutée  aujourd'hui;  les  auteurs  el  les  an^ts  se  prononcent 
maintenant  avec  une  telle  luianiroilé  que  la  thèse  contraire  ne  saurait 
plus  se  produire  (3). 

404 .  Oe  que  nous  disons  du  père  administrateur  des  biens  personnels 
de  ses  enfants  mineurs,  il  faut  le  dire  également,  et  par  les  mêmes  mo- 
tifs ,  de  la  mère  à  laquelle  l'art.  l4 1  du  Code  Napoléon  donne  le  droit 
d'administration  dans  le  cas  ou  le  père  a  disparu.  La  mère  présente, 
dans  ce  cas,  supplée  le  père  absent,  et,  comme  le  dit  très-exactement 
M.  [>emolombe,  ■  c'est  surtout  au  nom  du  mnri  lui-même  que  la  mère 
exerce  aiora  la  puissance  paternelle;  l'art.  Hi,  en  lui  contîant  cette 
espèce  d'intérim,  suppose  sans  aucun  doute  que  le  pouvoir  n'a  pas 

(I)  Vag.  Cotmar,  2ï  mai  iBlSj  Toulouse,  S3  déc  1818.  —  Jangt  :  MM.  Persil 
(SH.  lt!l,  rt'SS),  VmarlHyp..t.  Il,  0*309). 

|1)   neq-.SO  afr.  1SB3(b.if.,8S,  1.  tOB). 

(SI  BruipIlM,  UntaiieiSi  RqJ.,  3déclS3l|  Riom,  33  mai  1831;  I^oo.tJailL 
1837;  t'oilierv,  3t  msr»  t83U;  Bordeaut,  10  avr.  IStS;  MmpB,  5  tév.  18iB;  Grenoble, 
a  TéT.  ISSOi  ttlnm,  30  *oai  i%5HDev.,  il.i.  166;/  P..  1850,  t.  II,  p.  315;  SO,  3. 
9t3;  Dali-,  Si.  S.  137).  Voy.  »anl  HM.  Delvincourt  (L  II,  p.  517),  MarcaMCt.  II, 
D*  ItT),  Merlin  (/{«p.,  v*  PutM.  pat..  «ecL  t,  n*  17),  raTard  (V  Tat.,  g  I.  n*  I  ttt), 
I^ranion  (t.  HT,  n"  M6,  el  t.  IX,  n*  SOS),  Trnplong  (n*  UA),  HagiiIntDw  Uin.. 
t.  Il,  n'  I3S0),  Zacliiria-lt-II.  P-13i).  Kabry  ikev.  de  dr.  franf.,  183&,  p.  63S),  Ue 
rMinînT<lle(t.  I,  n*  18),  Taulier  (t.  VU,  p.  302),  Valette  [p.  3B7},  Martau(n*  775], 
Oemolombe  (t.  VI,  a*  i30J. 
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ebiBe*  de  caractère  ;  bien  plus,  qu'il  n'a  pm  vérilablranant  ùtué  àê  ré* 
aider  dans  la  personne  du  mari  (  t  ) .  » 

495.  Huis  que  faut-il  dire  du  tuteur  offlcieUS?  Sesbism  sonUiligr^ 
vés  de  l'hypothèque  léple?  Ici  les  auteurs  ta  pmnonoent  a  psu  pi-fa  in- 
variablement pour  l'aHirmotive.  il  n'en  est  pu  un  partni  ctui  que  t)Oiu 
avons  pu  consulter  qui  ne  suppose  qu'il  y  a  deux  espèces  de  tutelle,  la 
tutelle  ordinaire  et  lu  tutelle  olBciAuse.  Et,  en  parlant  de  c«tte  idée,  IIe 
enseignent  tous  que  l'hypoihëque  légale  établie  par  notre  article  en  Ta'- 
veur  des  mîneurG  sur  les  biens  de  leur  tuteur,  est  due  par  le  tuteur  dffi- 
cîeux  oomme  par  le  tuteur  ordinaire,  puisque  la  loi  ne  distingue  pas  ;  «t 
que  la  solution,  en  définitive,  est  de  toute  justice,  en  ce  que  le  tuteur 
officieux,  aussi  bien  que  le  tuteur  ordinaire,  administre  ou  peut  av(^r  h 
administrer  les  biens  du  mineur,  duquel  cna  il  est  tenu  de  rendre  cotflpte 
(Codfl  Napoléon,  art.  365,  370)  (ï). 

Qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire  pourtant  t  cette  solution,  tout  ad* 
mise  qu'elle  soit  par  l'unanimité  des  auteurs,  nous  semble  peu  réfld' 
chie.  Le  point  de  départ  d'abord  est,  à  nos  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  de  plus 
contestable.  Hon,  dans  les  principal  de  notre  Code,  il  n'y  a  point  deux 
tutelles,  dunt  la  tutelle  ordinaire  serait  le  fœnre,  et  la  tutelle  Officieuse 
une  espace  ;  il  n'y  en  a  qu'une,  et  c'est  lu  tutelle  proprement  dite,  «ell6 
qui  est  organisée  dans  le  titre  x  du  livre  1"  du  Code  Napoléon,  ou  il  est 
traité  dt  ta  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  l'Etnancipation.  Quant  à  ta 
tutelle  o/ficieuae,  dont  il  est  question  au  titre  viii  du  m^me  livre,  où  le 
légiBlaleur  s'occupe  de  i' Adoption,  elle  se  rattache  à  un  tout  autre  ordre 
d'idées.  Les  deux  titres  forment  deux  lois  distinctes  dans  le  même  code, 
deux  loisd'ordt«  absolument  différent  et  qui  n'ont  nen  de  commun  entre 
elles  :  l'une  organise  la  tutelle  dont  elle  Tait  une  charge  publique  et  tonséB 
qu'en  certains  cas  le  tulaor  légu)  ou  datif  de  peut  refuser  ;  l'autre  uuto* 
rise  une  convention  purement  volontaire  qui  se  forme  par  un  échange 
de  volontés  et  de  consentements  entre  l'une  des  parties  et  les  parents  de 
l'autre  :  |a  première  règle  la  tutelle  et  les  devoirs  de  ceux  que  la  lui  ou  le 
conseil  de  Tumille  appellent  à  remplacer  les  père  et  mère  décédés  ;  la  se- 
conde s'occupe  des  moyens  d'attacher  un  enfant,  dont  les  père  et  mare 
peuvent  être  vivants,  à  une  fumille  autre  que  sa  famille  naturelle,  ou  de 
disposeràl'adoption.  Ainsi,  les  pointa  de  vue  sont  on  ne  peut  plus  dis- 
semblables, et,  pour  tout  résumer  et  un  mot,  on  peut  dire  que,  dans 
l'économie  de  la  loi,  la  tutelle  oUicieuse  est,  non  point  vas  eupèce  da  fv-  * 
telle,  mais  un  mode  particulier  d'adoption.  Lors  donc  que,  dans  les  di- 
vers litres  dont  il  se  compose ,  le  Code  mentionne  le  tuteur  suit  pour 
ajouter  aux  charges  ou  aux  obligations  imposées  par  lu  loi  spéciale  qui 
organise  la  tutelle,  soit  dans  un  tout  autre  objet,  il  n'y  a  pas  d'équivoque 
possible  :  le  tuteur  qu'il  a  en  vue,  c'est  évidemment  le  tuteur  véritable, 

(1)  Vif.  H.  Demolnaibe  (c  II,  d*  313). 

(3)  Voy-  UM.  Delvincnun  dix;,  cil.).  Grenier  (t.  I,  n'  3B1),  DuraDlon  (t  XIS, 
n'SIO),  Taulisr  ((.  Vit,  p.  SSS),  Pereil  [lac.  cil,,  n*  3t),  Zticharin  (u  11,  p.  111), 
Hourlon  {Itip.  écrit,  L  111,  p.  m],  VnlelLe  (n- 143,  p.  aS3),  Troplang  (i)*US), 
Mirtnu  (ii>  110). 
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cduJ  dont  la  nùssion  est  fixée  par  le  titre  qm  organise  la  tutelle  ;  ce  n'est 
pas  et  C8  ne  peut  pas  être  celui  qui  a  reçu  par  eiitension  la  qiialité  de 
tuteur  daus  le  titre  relatif  à  V Adoption.  Par  conséquent ,  lorsque  notre 
article  attribae  une  hypothèque  aux  mineurs  et  aux  interdits  sur  les 
biens  de  leur  tvUvr,  le  tuteur  dont  il  parle,  c'est  nécessairement  le  tu- 
teur ordinaire  ;  ce  n'est  pas  le  tuteur  oliicieux,  parce  qu'A  vrai  dire,  et 
pour  qui  prend  les  mots  dans  leur  acception  légale,  le  tuteur  ofiideux 
n'est  pas  un  véritable  tuteur. 

Ceci  semble  évident  de  soi-même  ;  et  si ,  au  lieu  d'accepter  de  con- 
fiance  une  solution  qui  s'est  produite  sans  discussion ,  la  doctrine  eût 
comparé  et  rapproché  les  textes,  interrogé  l'esprit  et  la  pensée  de  la  loi. 
rien  ne  lui  eût  paru  moins  acceptable  que  l'avis  auquel  die  s'est  arrêtée. 

Ainsi,  prenons  d'abord  les  textes.  Nul  ne  contestera  sans  doute  que 
le  tuteur  dont  il  est  question  dans  notre  article  est  le  même  que  celui 
dontit  est  question  également  aux  art.  2135,  2l4l,  2143.  Eh  bien, 
que  nous  disent  ces  articles?  L'art.  2135  exprime  que  l'hypothèque 
euste  au  profit  des  mineurs  et  intenUts  du  jour  de  l'acceptation  de  In 
tutelle  :  or  le  tuteur  oSîcîeux  n'accepte  pas  la  tutelle,  il  la  demande. 
L'art.  2141  permet  aux  parents,  en  conseil  de  famille,  de  restr^udre 
l'inscription  k  certains  immeubles  :  or  le  tuteur  officieux  n'a  pas  à 
s'adresser  ou  conseil  de  famille,  il  fait  devant  le  juge  de  paix  un  contrat 
avec  tes  père  et  mère  de  l'enfant  qu'il  se  propose  d'adopter.  L'art.  3M3 
parie  «Buîle  de  Vacte  de  nomination  du  tuteur  :  or  le  tuteur  officieux 
ne  peut  pas  élre  un  tuteur  nommé  dans  le  sens  de  cet  article.  Il  n'\  a 
donc  pas  une  seule  de  ces  dispositions ,  statuant  toutes  à  l'occasion  de 
l'hypothèque  légale  attribuée  aux  mineurs  sur  les  biens  de  son  tuteur, 
qui  ne  se  limite  par  l'expression  même  au  tuteur  ordinaire.  Comment 
donc  l'art.  2121,  qui  pose  le  principe  de  l'hypothèque  et  dont  les  au- 
tres articles  ne  soot  qae  le  développement,  pourrait-il  être  considén- 
comme  applicable  au  tuteur  offideux  ? 

Valons  maintenant  à  l'esprit  de  la  loi.  Qu'a-t-elle  voulu?  Donner 
une  silreté  à  des  incapables  qu'elle  protège,  et,  dans  un  cas  oii  tout  pro- 
cède d'elle  et  de  sa  seule  autorité,  suppléer  à  l'incapacité  qu'ellea  créée 
en  stipulant  pour  l'incapable  la  garantie  qu'il  ne  pourrait  ou  ne  saurait 
se  réserver  lui-même.  Or,  dans  ta  tutelle  olBcieuse,  il  n'y  a  rien  de  cda. 
Tout  ici  procède  de  la  convention ,  car  la  tutelle  officieuse  est  un  con- 
*  trat  purement  volontaire  pour  tous  ceux  qui  y  concourent;  celui  qui  en 
prend  la  chai^  le  fait  librement,  et  de  même  qu'il  est  libre  d'a^r,  de 
même  il  peut  choisir  l'enfant  qu'il  se  propose  d'adopter  ;  de  leur  côté, 
les  parents  de  renfantagissentaveclamêmetiberté,  etdemême  qu'ils 
peuvent  refuser,  de  même  ils  sont  libres  de  mettre  des  conditions  à  leur 
consentement,  et,  par  exemple,  d'exiger  des  sûretés  mfme  hypothé- 
caires. Par  où  l'on  voit  que  ce  serait  méconiiaiu-e  l'esprit  de  la  loi  que 
de  soumettre  le  tuteur  oITicieux  à  l'hypothèque  établie  contre  le  tuteur 
ordinaire.  Car,  lorsque  tout  peut  être  réglé  par  les  parties  elles-mêmes, 
lorsqu'elles  peuvent  se  protéger,  la  loi  n'a  pas  à  intenenir  pour  elles  : 
et  il  est  vrai  de  dire  qu'une  hypothèque  légale  résultant  de  la  tutelle 
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nSJcjeuse  ne  se  comprend  pas,  parce  que,  encore  une  fois,  c'est  là  un 
contrat  volontaire,  une  convention  qui,  outre  l'obligation  prise  par  le 
tuteur  officieux  de  nourrir,  élever  et  mettre  le  pupille  en  état  de  g^ner 
.sa  vie,  est  réglée  par  les  stipulations  particulières  (Code  Napoléon,  art. 
364),  auxquelles  peut  se  joindre  l'hypothèque  conventionndle  (art. 
■2117). 

Mais,  dit^n,  •  si  le  pupille  a  quelques  biens,  et  s'il  était  antérieur»- 
meot  en  tutelle,  l'administration  de  ses  biens,  comme  celle  de  sa  per- 
sonne, passe  au  tuteur  officieux...  »  [Code  Napoléon,  art.  36â.)  Qu'im- 
porte cela?  Cette  disposition  de  la  loi  ne  faifpas  du  tut£ur  officimx  an 
tuteur  véritable;  elle  prouve,  au  contraire,  qu'il  n'administre  que  trèft- 
iiccidentellementetseulementquand  les  biens  du  pupille  sont  aux  nuiiH 
d'un  étranger.  Or  ce  n'est  pas  pour  une  administration  accidentelle  que 
la  loi  a  établi  une  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens  présents  et  à  ve- 
nir de  l'administrateur  (voy.  suprà,  n*490)',  ce  n'est  pas  surtout  pour 
une  administration  qui  vient  se  lier  accessoirement  à  un  contrat  d'aS^ 
tion  et  de  biênraisance  :  n'y  rattachons  donc  pas  une  chaîne  aussi  grave, 
si  nous  ne  voulons  pas  le  discréditer  par  avnnce  et  en  détourner  à  jamaÎB 
ceux  qui  seraient  le  mieus  disposés  à  le  former. 

Ainsi  le  tuteur  officieux  ne  doit  pas  plus  que  le  père,  administrateur 
dans  le  cas  de  l'at-t.  389,  ou  la  mère,  administratrice  dans  le  cas  de 
l'art,  14|,  être  assimilé  au  tuteur  ordinaire;  et,  pas  plus  que  le  père  ou 
la  mère  dans  ces  cas,  il  n'est  sujet  à  l'hypothèque  légale  établie  par  notre 
article  au  profit  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leur  tuteur. 

496.  Nous  considérons  comme  affranchis  également  le  tuteur  <u/Aoc 
«lonné  à  l'enfant  dont  on  conteste  l'état  (art.  318),  le  tuteur  particulier 
et  spécial  donné  à  chacun  des  mineurs  ayant  des  intérêts  opposés  dans 
un  partage  (art.  838),  le  tuteur  à  la  substitution  permise  (ait.  1065, 
lO.'îB).  le  curateur  d'un  mineur  émancipé,  le  curateur  au  ventre,  le 
conseil  judiciaire  d'un  prodigue,  l'administrateur  provisoire  qui  peut 
être  commis  par  le  tribtmal  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
biens  du  défendeur  A  une  demande  en  interdiction  (art.  4it7).  Les  pou- 
voirs conférés  aux  personnes  chaînes  de  ces  diverses  fonctions  sont 
tellement  spéciaux,  si  restreints  ou  si  acddentels,  qu'ils  ne  peuvent 
sous  aucun  rapport  être  confondus  avec  ceux  du  tuteur  :  aussi  les  au- 

-  teurs  et  hi  jurisprudence  s'accordent  à  reconnaître  que  ce  n'est  pas  non 
plus  contre  eux  qu'a  été  établie  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et  in- 
terdits (l). 

497.  Il  en  faut  dire  autant  du  subrogé  tuteur.  C'est  là  un  surveillant 
que  In  loi  donne  au  tuteur;  mais  comme  il  n'est  pas  lui-même  investi 
de  la  tutelle,  l'hypothèque  légale  ne  saurait  jamais  lui  être  applicable. 
Cela  résulte,  d'ailleurs,  de  la  discussion  même  de  la  loi.  Le  Conseil 
d'Etat,  dans  les  premiers  projets,  admetuit  t'hypothèque  légale  sur  les 

m  Montpellier,  ti  Jan*.  1B334  Req.,  37  avr.  18U-  Vos.  aussi  UM.  Merlin  (A^., 
»•  Hyp. ,  («c,  ï,  g  3,  mri.  A,  n-  3),  Perail  (an.  atîl,  n"  SB  et  suit.),  Duranton  (  L  XIX, 
n-  314),  Tpoplong  (n*  WS),  ViUelte  (p.  383),  UbtMii  (n*  773),  Zncharin  (t.  II, 

p.  m). 
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immeubles  du  subrogé  tuteur  pour  le  cps  où,  d'après  les  lois.  Il  devtenl 
re^nsftble  envers  le  mineur.  Huis  Ih  dUpoiition  fut  relranchée  sur  Its 
observftlions  du  Tribunat  :  ■  Il  eet  de  l'intérêt  de  la  soriélp,  disait  oetle 
aseembl^,  de  dégager  auiant  que  possible  lt«  immeubles  des  liypoihè- 
qtiea.  Or  il  n'y  a  pas  ds  néoesaitë  d'Im^mer  l'bypothëffUA  légale  sur 
les  biens  du  subrogé  tuteur;  mais,  pour  la  sûreté  de  sa  responsabilité  h 
cal  égard ,  il  est  niiaonnable  du  a»  oontenier  de  l'aotion  que  le  mineur 
peut  exercer  contre  lui,  lomqu'il  y  a  lieu  de  rédamw  cette  reepontabi- 
lité.  On  devrait  araindre,  d'ailleufs,  que  les  citoyens  ne  flssent  tous  leurs 
efforts  pour  éloigner  d'eux  les  fbnetions  de  subrogé  tuteur,  s'ils  devaient 
être  grevé*  d'une  hypothèque  aussi  générale  (l).  »  À  la  suite  de  cesob- 
servBtirim,  Ik  garantie  hypothécaire  a  él^  mise  à  la  charge  du  tuteur  seu- 
leoient. 

Ceci  suffit  pour  écarter  les  réserves  proposées  par  H.  Persil,  qui,  tout 
«n  admettant,  en  principe,  que  les  ttiens  du  subnigé  tuteur  ne  sont  pas 
atlante  par  l'hypothèque  légale  attribuée  aux  mineurs  et  [nt^its,  ex- 
cepté pourtant  les  cas  oii  le  subn^  tuteur  dmiendrait  ronjplattle  du 
nniDeur  ou  de  l'inleiilil,  par  exemple,  selon  M.  Persil ,  le  cas  oii  le  tu- 
teur a  des  intérêts  contraires  k  ceuK  du  mineur  ou  de  l'interdit,  nu  en- 
core le  cas  ou  le  tutetu'  semit  accusé  comnte  suspect  (S).  Nous  ne  pen- 
sons pas  que,  mAme  dans  ces  cas,  le  subrogé  tuteur,  en  sa  qualité,  ^rc 
les  biens  du  miueur  ou  de  l'interdit  et,  par  suite,  devienne  compiaMe. 
Hais  en  fut-il  autrement,  les  enceptions  proposées  par  M.  Persil  n'en 
serai<>nt  p«s  plus  admissibles.  Rien  dans  la  lié  n'auiori^e  h  dixiinguer 
entre  lec actes  faits  par  le  subrogé  tuteur,  et  à  diie  qu'il  est  astreint  à  la 
gsrantie  hypothécuiie  à  raiitoii  de  ceux-ci  et  qu'il  en  est  ïflranchi  h 
mison  de  ct'ux-là.  H  a  été  dans  la  pensée  de  la  loi  d'»lfr»ncbir  le  subrogé 
tuteur  d'une  nunière  absolue;  les  observulions  du  Tribunat,  à  la  suite 
desquelles  fuient  modifies  les  projets  primitifs,  le  démontrent  d'une 
manière  certaine.  Ce  serait  donc  méconnaîtra  la  loi  et  en  étendre  arbi- 
trairement les  dispositions  que  de  soumettre  le  subiogé  tuteur  à  l'hy- 
pothèque légale  à  raison  d'un  acte  quelconque  de  ses  fonctions  (A). 

49S.  En  définitive  dont;,  la  disposition  de  notre  art.  2121  s'applique 
aux  tuteurs  ordinHires,  c'est-à-dire  à  ceux  qui  ont  cette  gestion  pei  ma- 
nente  et  générale  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (n"  400).  —  S'ap- 
plique-t-elle  éf»tement  à  ceux  qui  exercent  les  fonctions  de  tuteur  sans 
en  avoir  te  litre  légal  ?  Quelques  mots  d' explication  sur  l'un  et  sur  l'autre 
point. 

400.  Notre  article,  disons-nous,  s'applique  aux  tuteurs  ordinaires. 
Ainsi ,  il  s'applique  6  tous  ceux  qui  sont  invmtis  de  la  tutelle  des  inf- 
neart,  sans  disiiuction  aucune  entre  lu  tutelle  déférée  par  la  loi  elte- 
Oa&ne,  c'est*à-diie  la  tutelle  légitime,  et  la  tutelle  déférée  par  le  conseil 

(1)  ren«tt.XV,p.4U). 

(3)  M.  Pewil  [«n,  11!1,  n"  ÎT  et  18). 

0)  5'e  HH.Greitier(t.l,p.S7t),  Hi>riln(loe.ail.),  DnraniMift.  XIX,  ii*»S|, 
TmplmiB(D*4ia),  Vilrtta(p.  384),  ll«rUMi(ii*TTi),  IMtloi(i*  Byp.,p.lta),  Z«- 
ch&rin  (loc.  cit.,  Dote  10). 
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de  familte  ou  par  1«  Bunivant  des  père  et  mère,  c'ett-A-dire  la  tutelle 
datiee  ou  teitamentairv.  Ccm.-\k  doivent  aux  mineure  qu'ils  repréeen- 
tcnt  la  garantie  de  l'hypothèque  sur  les  immeubicB  qui  leur  appartien- 
nent, et  ils  la  doivent  en  tous  cas,  Ais^ent-ils  eux-mêmes  mineure.  La 
miDorilti  constitue,  t^n  général ,  une  cau^e  d'incapacité  qui  ne  permet 
pas  d'êlt  e  investi  de  la  lulelle  ;  mais  la  loi  y  fait  une  e3ireption  en  faveur 
des  i>ére  et  mère  {Code  Napoléon,  art.  442).  Dans  ce  cas,  heureuse- 
ment très-rare,  notre  article  rece\Tn  son  application;  et  les  immeubles 
du  tuteur,  bi«i  que  mineur  lui-même,  n'm  seront  pas  moins  grevés 
de  l'hyiwihéque  légale  en  faveur  de  son  enfant  dont  il  aura  la  tutelle, 
parce  que  l'hypolhèque  existe  de  plein  droit  et  en  vertu  d'une  loi  qtn 
atteint  les  tuteurs  d'une  manière  générale  et  sans  dislinction  aucune. 

Il  recevra  son  application  également  dans  le  c^s  prévu  par  l'art.  396 
du  Code  Napoléon,  pour  le  nouveau  m]tri  (qu'il  SjCHt  mineur  ou  majeur) 
de  la  méie  tutrice,  à  laquelle  le  conneil  de  famille  conserve  la  tutelle 
nonobslsnt  son  nouveau  mariage.  L'art.  396  dit  que,  dans  ce  cas,  le 
conseil  de  famille  donnera  nécessairement  pour  cotuteur,  à  la  mère,  le 
second  mai  i ,  qui  deviendra  solidairement  responsable  avec  sa  femme 
de  la  gestion  postérieure  au  mariage.  Et  puisque,  comme  l'exprime 
Marcade  {t.  Il,  n"  187),  celui-ci  est  cotuteur,  c'est-à-diie  tvteuravec 
sa  femme ,  il  est  donc ,  comme  tout  tuteur,  soumis  à  l'hypothèque  lé- 
gale. La  solution  est  virtuellement  consacn'>e  par  un  an'èt  duquel  il  ré- 
sulte que  la  mère  tutrice  qui,  maintenue  dans  ta  tutdte  de  ses  enfants, 
se  trouve  avoir  pour  cotuteur  son  second  mari,  ne  peut  exercer  son  hy- 
pothèque légale  sur  les  biens  de  ce  dernier  qu'après  que  ses  enfants  ont 
exerce  la  leur  sur  les  mêmes  biens  (  (  ) . 

8ur  la  même  ligne  que  le  tuteur  il  fnut  placer  ceux  que  le  Coiîe  Na- 
poléon désigne  sous  la  qualillcation  ie  protvtevrt.  Il  ne  s'agit  pas  ici, 
on  le  sait,  de  ceux  que  la  loi  romaine  qualifiait  protuteurs  dans  son  sys- 
tème où  était  admise  la  pluralité  des  tuteure.  Le  protuteur,  d'après  le 
Code  Napoléon,  est  l'administrateur  qui  est  donné  au  mineur  en  même 
temps  qu'on  lui  donne  un  tuteur,  dans  te  cas  où  ce  mineur,  domicilié 
en  France,  possède  des  biens  dans  les  colonies,  ou  récipioquement 
(Code  Napoléon,  art.  417).  Le  protuteur  est  donc  celui  qui  a  l'admi- 
nistration lies  biens  situés  dans  les  colonies ,  si  le  mineur  est  domicilié 
en  France,  ou  des  biens  situés  en  France,  si  le  mineur  est  domicilie  dans 
les  colonies.  Il  esiun  véiitable  tuteur,  du  moins  par  rapport  jt  ces  biens; 
car,  l'ait.  4 1 7  le  dît  expressément,  «  le  tuteur  et  le  protuteur  sont  in- 
dépendants, et  non  responsables  l'un  envers  l'autre  pour  leur  gestion 
respective  :  »  ses  biens  sont  donc  grevés  de  l'hypothèque  légale  h  raison 
deson  administration. 

Ainsi  en  est-il  enfin  du  tuteur  des  »«(eff/i/s,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'in- 
ta-dielion  judiciaire  pour  cause  d'imbécillité,  démence  ou  fui-eur,  soil 
qu'il  s'agisse  de  l'interdiction  légale  par  suite  d'une  condamnation  k  des 
peines  ainictives  perpétuelles  ou  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps. 


[1}  Beq.,  »  DOT.  1S36  (Dev.,  ST,  1,  83;  Dali.,  37, 1,  57). 
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de  la  détention  ou  de  I»  réclusion.  Par  suite,  le  mari,  à  qui  appai-tient 
de  drait  la  tutelle,  &i  c'est  la  femme  qui  est  interdite  (Code  Napoléon, 
art.  506)  (l),  et,  dans  tous  les  autres  cas,  le  tuteur  nommé  par  le  con- 
seil de  famille  [ibid.,  art.  505],  ont  leurs  immeubles  grevés  de  l'hypo- 
thèque légale  au  profit  de  l'interdit  qu'ils  représentent  dans  tous  les 
actes  civils  [suprà,  n''A92). 

500.  Hais  notre  article  s' applique- t-il  à  ceux  qui  remplissent  les 
fonctions  de  tuteur  sans  en  avoir  le  litre  iégalî  L'aiîinnative  était  cer- 
taine en  droit  romain.  Telle  était  la  faveurdont  était  environnée  la  cause 
de  la  minoiîté,  que  la  loi  étendait  l'hypothèque  aux  biens  de  tous  ceux 
qui,  sans  être  tuteurs  précisément,  avaient  administré  les  biens  des 
mineurs  à  un  titre  analogue  ou  équivalent  à  tielui  de  tuteur  ;  ainsi  l'hy- 
pothèque grevait  les  biens  de  celui  qui,  sans  être  tuteur,  avait  géré  en 
cette  qualité,  de  l'agent  comptable  qui  avait  été  adjoint  au  tuteur,  et 
même  de  ceux  qui,  sans  se  j^étendre  tuteurs,  avaient  géré  comme  amis, 
{L.  20,  C.  De  udm.  tut.,  1.  19,  S  1 ,  et  I.  23,  ff.  De  reb.  auct.  jud. 
possid.,  etc.]  La  même  règle  a  été  suivie  par  des  auteurs  dans  l'ancienne 
juiîsprudeoce  et  même  sous  le  Code  Napoléon  (2].  Il  ne  serait  ni  rai- 
sonnable ni  juste,  a-t-on  dit,  que  celui  qui  a  rempli  les  fonctions  de  tu- 
teur, qui  en  a  exercé  la  surveillance,  ne  fût  pas  tenu  vis-à-vis  du  pupille 
et  responsable  de  la  même  manière  que  celui  qui  a  le  tilce  légal  de  tu- 
teur. Le  pupille  ne  peut  pas  avoir  à  souffrir  de  ce  que  celui  qui  a  admi- 
nistré sa  fortune,  qui  a  géré  ses  biens,  qui  l'a  représenté  dans  les  actes 
civils,  n'avait  pas  été  régulièrement  investi  de  la  tutelle  :  en  fait,  celui 
qui  a  géré  pour  lui  n'a  pu  être  qu'un  tuteur  à  ses  yeux  ;  en  droit,  les 
sûretés  que  la  loi  accorde  au  pupille  sur  les  immeubles  du  tuteur  lui 
sont^ues.  Etpar suite,  en  acceptantles  termes  mêmes  de  la  h)!  mmaine, 
on  a  dit  que  l'action  hypothécaire  est  ouverte  contre  celui  qui,  sans 
être  tuteur,  en  a  rempli  les  funclions,  soit  qu'il  ait  cru  être  tuteur,  soit 
qu'il  ait  voulu  l'être  sachant  qu'il  ne  l'était  pas  :  Sive  se  jmtet  tulo- 
reoi,  sive  sciât  non  esse,  jingat  tamen.  (L,  l,^l,S.  Deeoqui  potest.) 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  étendre  la  solution  au  delà  d'une  juste 
mesure  :  parfaitement  exacte  viH-ii-vis  de  ceux  qui  gérant,  comme  tu- 
teurs, sans  être  réellement  tuteurs,  de  ceux  qui  usui'{>ent  les  foncliuns 
de  la  tutelle,  elle  manqucmild'exaclituiieetde  véiité  vis-à-vis  de  ceux 
qui,  bien  qu'ils  aient  géré,  ne  peuvent  être  considérés  comme  ayant  géré 
pro  tutore. 

Ainsi,  on  a  proposé  pour  exemple  le  fait  d'un  cohéritier  qui  se  serait 
empare  indûment  d'une  succession  appartenant  pour  partie  à  ses  cohé- 
ritiers mineurs  :  la  solution  ne  s'appliquerait  pas  évidemment  dans  ce 

(1)  Cet  nrlide  ne  parle  que  de  l'tntrrdlction  judiciaire.  H«i3  il  n'est  pas  doutmi, 
iBOtre  avis,  que  la  diaposiiiDn  en  doit  eiraéteadue  à  l'interdiction  légale,  rit,  pu  coït- 
aâquent,  que  1»  lutelto  appartient  do  droit  au  mari  de  la  lumme  coudaïunée.  Co»f. 
M.  Valette  (p.  3si,  Dotel). 

(î)  Voy.  Busnage  (ch.  0),  Brodeau,  sur  Louet{ffiftt.,  Bomm.  S3),  Polbiei  [H>jp. , 
chap.  1,  teet.  1,  art,  3),  —  ton/.  M.  Troploiip  (n°  satj.  —  Voy.  cependant  M.  Gre- 
nier (t.  1,  n*S73}, 
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cas.  «  Il  serait  improposable ,  dit  justement  M.  Ttoplong,  de  rëclamei* 
contre  ce  cohéritier  une  hypothèque  légale,  sous  prétexte  qu'il  a  fait  les 
fonctions  de  tuteur  ;  il  est  clair  que,  loin  de  vouloir  exercer  les  fonctions 
de  la  tulelle ,  il  a  cherché  à  frustrer,  au  contraire ,  ses  cohéritiers ,  et  à 
usurper  sur  eux  ce  qui  leur  appartenait  :  ce  n'est  pas  là  ce  qu'on  appelle 
■pro  tulore  gerere  (l).  u 

Il  en  serait  de  même  à  l'égard  de  celui  qui  aurait  pris  l'administration 
des  biens  d'un  mineur  émancipé  {Code  Napoléon,  art.  480).  L'avis  con- 
traire a  été  soutenu  cependant  devant  les  tribunaux,  et  même  il  a  com- 
mencé par  y  prévaloir.  Dans  l'espèce,  une  fille  mariée  avec  dispense  du 
Souverain,  et  par  conséquent  émancipée  par  son  mariage,  était  devenue 
veuve  à  l'âge  de  quatorze  ans  et  deux  mois  ;  elle  s'était  retirée  chez  son 
père,  qui,  de  fait,  avait  repris  l'administration  de  ses  biens  et  de  sa  per- 
sonne. Elle  se  remaria  et  se  constitua  en  dot  une  sommé  de  1 0,000  fr. 
que  son  père  lui  avait  donnée  lors  du  premier  mariage,  l^s  biens  de  ce 
dernier  ayant  été  ensuite  mis  en  vente,  sa  fille  se  présenta  à  l'oitlre  et 
réclama  collocation  à  raison  dos  10,000  fr.  de  dot,  en  vertu  de  l'hypo- 
thèque légale  qu'elle  prétendait  avoir  contre  son  père,  comme  si  depuis 
le  veuvage  il  fût  redevenu  son  tuteur.  Vainement  on  lui  opposa  qu'elle 
avait  été  irrévocablement  émancipée  par  son  premier  mariage,  et  que 
son  veuvage  survenu  avant  sa  quinzième  année  ne  l'avait  pas  replacée 
sous  la  tutelle  de  son  père;  la  Cour  de  Grenoble  estima  que  la  qualité 
d'administrateur  ou  de  tuteur  n'ayant  pas  été  repoussée  par  le  père ,  il 
s'ensuivait  que  tous  les  biens  de  ce  dernier  avaient  été  grevés  d'une  hy- 
pothèque légale  au  profit  de  la  fille.  Evidemment  les  principes  étaient 
méconnus  en  ceci.  Car  l'émancipation  légale  acquise  de  plein  droit  et 
par  le  seul  fait  du  marine  au  mineur  qui  se  marie  (Code  Napoléon, 
art.  476)  est  irrévocable;  elle  subsiste  même  après  la  dissolution  du 
mariage,  bien  que  l'époux  soit  encore  à  ce  moment  en  état  de  minorité, 
puisque  la  loi  qui  prononce  l'émancipation  par  le  mariage  ne  fait  aucune 
distinction.  Si  donc  l'émancipation  subsiste,  il  n'y  a  pas  de  tutelle;  et 
s'il  n'y  a  pas  de  tutelle,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  légale  :  c'est 
ce  que  la  Cour  suprême  a  reconnu,  dans  l'espèce,  en  cassant  l'arrêt  qui 
en  avait  autrement  décidé  (2) . 

Au  contraire,  la  solution  s'appliquera  à  la  mère  tutrice  qui ,  en  se 
remariant,  a  négligé  de  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  décider  si 
la  tutelle  doit  lui  être  conservée.  Sans  doute  l'art.  395  du  Code  Napo- 
léon dispose,  dans  ce  cas,  que  la  femme  iierdra  la  tutelle  de  plein  droit 
et  que  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable  de  toutes  les 
suites  de  la  tutelle  que  la  femme  aura  indûment  conservée.  Hais  cette 
disposition  ne  signifie  pas,  comme  l'a  très-justement  décidé  la  Cour  de 
cassation,  que  la  tutelle  de  la  mère  cesse  d'exister  -,  seulement,  une  tu- 
telle de  ftùt  est  substituée  à  la  tutelle  de  droit,  et  si  la  mère  tutrice  n'en 


(1)  MH.Troploiig(JM:.  cil,,  n*  &31],  Deii)olonibe(t.  VII,  p,  soa,  u*  SOP],  Taulier 

[t.  VI,  p.  MB,  387). 

(S)  Fi>ï.  CaM.,aiKT.  1831. 
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peut  désormais  récl«m^  les  avantagea ,  l'enfant  mineur  n'en  conserve 
pas  moins  ses  sOretés,  et  continue  d'avoir  la  garanUe  de  t'hypothèque 
I^le  sur  les  biais  de  la  mère,  en  raiaon  de  la  tutelle  indue  et  de  fait  qui 
a  succédé  à  la  tutelle  légitime  (l) . 

Hais  on  s'est  demandé  si,  dans  ce  cas  encore  comme  dans  celui  de 
l'art.  396  examiné  plus  haut  [n°  499),  le  second  mari  est  assujetti  aus^ 
it  l'hypothèque  légale.  La  question  était  prévue  pat  la  loi  romaine,  et  la 
solution  y  était  très-formelle  contre  le  mari  :  «  8i  mater  légitimé  libe- 
ronim  tutelâ  susceptâ,  ad  secundas  contra  sacramentum  prœs^tum, 
adspiraverit  nuptjas ,  anlequam  eïs  tutorem  alium  fecerit  ordinari , 
eisque,  quod  debetur  ex  ratione  lutelse  gestœ,  persolverit  :  mariti 
quoque  ejus  prœteritîe  tutelœ  gests  ratiociniis  bona  jure  pîgnoris  tene- 
buntur  obnoxia.  »  (L.  6,  C.  tn  quib.  eaus.  pign.  vel.  hyp.  tacite 
contrah.)  La  même  solution  domine  dans  notre  jurisprudence  mo- 
derne (3).  Quant  à  nous,  nous  hésiterions  à  suivre  cet  avis,  au  moins  en 
thèse  absolue.  Nous  l'admettrions  volontiers  si  l'on  opposait  au  second 
mari  des  faits  positifs  d'administration  qui  autoriseraient  à  penser  que, 
de  fait,  il  a  géré  lui-même  la  tutelle,  et  c'est  dans  cette  hypothèse  que 
l'hypothèque  parait  avoir  été  accordée  au  mineur  siîr  les  biens  du  se- 
cond,mari  par  l'un  des  arrêts  qui  ont  statué  sur  la  question  (3).  Hsls 
nous  serions  disposé  à  le  rejeter,  au  contraire,  si  le  second  mari  n'avait 
pas  participé  à  l'administration,  s'il  l'avait  laissée  à  la  mère  qui  ainsi 
aurait  continué  la  gestion  qu'elle  exerçait  comme  tutrice  légitime  avant 
son  second  mariage  :  nous  dirions  alors,  avec  Marcadé,  que  l'art.  395, 
faisant  perdre  la  tutelle  de  plein  droit  k  la  femme,  dans  le  cas  qu'il  pré- 
voit,  il  en  résulte  que  le  second  mari  n'a  pas  même  et  ne  peut  pas  avoir 
la  qualité  de  tuteur;  que  tout  se  home  pour  lui  à  ta  responsabilité  des 
suKes  de  la  luteUe  indûment  conservée;  et  que,  n'étant  pas  tuteur, 
même  de  fait,  il  ne  doit  pas  être  grevé,  dans  ses  biens,  d'une  hypo- 
thèque ét{d)lie  seulement  sur  les  immeubles  du  tuteur  (4) . 

501 .  Après  avoir  indiqué  les  fonctions  qui  réunissent  les  caractères 
d'une  véritable  tutelle ,  et,  par  suite,  emportent  hypothèque  en  faveur 
des  mineurs  ou  interdits,  nous  avons,  pour  compléter  nos  obscn-ations 
sur  l'hypothèque  des  mineurs  et  inteidits  (celles  du  moins  qui  se  ratta- 
chent à  notre  article),  à  préciser  quelles  sont  les  créances  garanties  par 
l'hypothèque  légale, 

A  cet  égard,  la  loi  est  t-onçue  en  des  termes  qui  ne  permettent  pas 
l'équivoque.  Notre  article  attribue  l'hypothèque  légale  aux  mineurs  et 
interdits  pour  leurs  droits  et  créances,  et  l'art.  2135,  pour  préciser 


(1}  Req.,  IS  dée.  183S.  Voy.  *uHi  BnuellM,  17  maN  1S31. 

(1)  Voy.  Puis,  38  déc  ia:2  ;  Poitisr*,  S6  déc  issi  ;  Nloie»,  30  nor.  1831;  Coloitr, 
M  nov.  1S33;  CasB.,  ii  déc  ISSfi.  —  Voj/.  Aasti  HM.  Persil  (wl.  3191,  d>  31),  Gre- 
Dierft.  I,  D-  380),  Taulier  ( t.  VU,  p.  387),  TraptDDg(a>  tS6). 

(3)  Coy.  l'arrêt  de  Poiiiers  du  28  déc  ISSà. 

(*]  Conf.  HH.  Delvincoart (t.  I,  p. 47S),  Doranton  { t  UI,  n* iM;  t.  XIX,  D'  3tS], 
Zacbariie(t.II,p.  ISA),  Harcadé  (L  II,  n*  187,  infine).  —  V<V- encore  H.  Harwu 
tn-  708). 
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mieux  encore,  vient  nous  dira  que  l'hypothèque  existe,  sur  tes  immeu- 
bles appartenant  au  tuteur,  à  raùon  de  sa  ffestiem.  Ainsi ,  toutes  les 
sommes  dont  le  tuteur  est  débiteur  par  suite  de  son  administration , 
tontes  les  sommes  qu'il  doit  ■  par  son  compte,  »  suivant  l'expression 
de  I>omat(l),  sont  garanties  par  l'hypothèque  lé^le.  Par  cela  même, 
la  garantie  existe  k  raison  des  sommes  perçues  par  le  tuleur  pour  son 
pupille  et  mémo  pour  celles  que  le  tuteur  aurait  dâ.percevoîr  (2)  ;  à  rai- 
son des  dommages  dont  le  tuteur  peut  être  tenu  pour  ses  fautes,  sa  né- 
gligence et,  à  plus  forte  raison,  ses  malversations  (3)  ;  h  raison  des  actes 
indûment  feits  par  le  tuteur,  spécialement  des  aliénations  par  lui  con- 
senties sans  l'accomplissement  des  formalités  voulues  par  la  loi,  et  ce 
nonobstant  que  le  pupille  ait,  dans  ce  cas,  l'action  révocatoire  contre 
les  tiers,  laquelle  action  ne  saurait  faire  obstade  h  l'exercice  de  l'action 
hypothécaire  contre  le  tuteur,  si  cette  dernière  action  est  plus  avanta- 
geuse pour  le  pupille,  ou  même  s'il  lui  convient  mieux  de  la  choisir  (4)  : 
la  garantie  existe  enfin  non-seulement  à  raison  des  sommes  principales 
prov^ant  de  ces  causes  diverses,  mais  encore  pour  les  accessoires,  et, 
par  conséquent,  pour  les  frais  auxquels  pourrait  donner  lieu  l'exerdce 
de  l'action  en  reddition  de  compte  (5).  —  Dans  tout  ceci ,  c'est  en  sa 
qualité  de  tuteur  que  celui  qui  a  géré  pour  le  pupille  est  débiteur  ;  c'est 
par  le  compte  môme  de  tutelle  qu'il  est  constitué  reliquataire  :  l'appli- 
cation de  notre  article  ne  saurait  donc  présenter  aucun  doute. 

Mais  il  y  a  quelque  difficulté,  ou  plulAt  la  solution  e^t  moins  absolue 
sur  le  point  de  savoir  si  la  garantie  existe  également  à  raison  des  sommes 
dont  le  tuteur  ou  celui  qui  en  a  rempli  les  fonctions  est  débiteur  à  un 
autre  titre  que  celui  de  tuteur.  Par  exemple,  Pierre  avait  emprunté  à 
Paul  une  somme  de  10,000  fr.  ;  au  décès  du  créancier,  son  fils,  qui 
trouve  la  créance  dans  la  succession,  est  placé  sous  la  tutelle  de  Pierre  : 
la  dette  de  celui-ci  est-elle  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  fils 
de  Paul,  devenu  créancier  lui-même  par  ta  mort  de  son  père,  a  sur  les 
immeubles  de  son  débiteurqui  lui  aété  donné pourtuteur?  Cela  dépend, 
à  notre  avis,  de  l'époque  fixée  pour  l'exigibilité  de  la  dette.  Cette  dette 
vient-elle  à  échéance  à  une  époque  où  la  tutelle  a  pris  fin,  le  créanciei' 
n'a  pas  la  gfu^ntie  de  l'hypothèque  légale;  car  le  débiteur  n'était  pas 
encore  tuteur  quand  il  a  contracté  l'emprunt,  et  il  ne  l'était  plus  au  mo- 
ment où  il  devait  acquitter  son  obligation,  en  sorte  que  la  dette  n'ayant 
élë  jamais  une  dette  de  tBleur,  la  cause  cons^tutive  de  l'hypothèque 
légale  fait  défaut.  La  Cour  de  Douai  a  jugé ,  en  ce  sens ,  que  le  mineur 
n'a  pas  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur,  à  raison  d'une 

(1)  DoDMt  iLoi»  eiiiile».  Ut.  a,  tit.  1,  lect.  3,  n*  SU). 

(1)  rpy.  TuriD,  33JUT.  leilt  PariBtMmufllBSSi  Pu,  ITjoio  )83T)  Rouan, 
18]ÛlT.l»M(DeT.,S6,  1,  teO;  SS,  3,  lUi  3S,  3,  ««]. 

(3)  Voy.  Toulotue,JBdéc.  lB3S;Boiirges,lBatT.  lBSS;Pk(t,19ioatlBSO;8oarteB, 
CmknlSSS-,  Beq.,  13  déc  IBM{D«v.,  SO,  I,  SB7;  SS,  3,  393;  DbIL,  3T,  1,  SOS].— 
Vvt-  cepaDdiDt  Douni,  IS  mus  IBtO  (!>«*.,  40,  3,  3SS). 

(t)  Grenoble,  iBJnlU.  ISA»  (Der.,  SO,  1,  lei),  —  Junçe:  TonloiiM,  IS  dte.  183a. 
—  Csy.  cependant  GreucMe,  )S  déc  1839. 

(5)  F«y.  lf.Tïopton|<a*HT). 
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somme  que  celui-ci  a  été  chargé  de  lui  laisser  ou  déléguer  dans  sa  suc- 
cesbion,  sur  uu  capital  qui  Itû  avait  été  légué  (l).  La  décision  est  d'une 
eiaclitnde  parfaite  :  dans  cette  situation,  où  le  tuteur  avtiit  recueilli  en 
son  uom  et  nullement  en  sa  qualité  de  tuteur,  il  est  clair  que  l'obliga- 
tion de  déléguer  au  pupille  était  une  chaîne  du  legs  qui  lui  avait  été  fait, 
ut  n 'était  pas*une  charge  de  la  tutelle ,  une  chaîne  qui  devait  d'autant 
moins  être  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  tuteur  n'avait  pas  à 
l'accomplir  de  son  vivant,  et,  partant,  que  l'obligation  ne  prenait  nais- 
sance qu'après  la  fm  de  la  tutelle.  Au  contraire,  la  dette  devient-elle 
exigible  au  coui's  de  la  tuldle,  elle  est  garantie  par  l'hypothèque  légale 
aussi  bien  que  les  autres  dettes  procédant  des  causes  ci-dessus  indi- 
quées :  car  le  tuteur  a  seipto  exigere  debuit;  il  a  dû  se  payer  il  lui-même, 
pour  le  compte  de  son  pupille ,  la  somme  qu'il  devait  à  ce  dernier  :  il 
.  est  donc  règlement  comptjible  comme  tuteur;  la  cause  de  l'hypothèque 
se  produit  là  dans  toute  sa  réalite  (2) . 

502.  C'est  par  une  distinction  analogue  que  nous  résoudrons  laqncs- 
lion  conlimei-sée  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  survit  par  elle-inénic 
à  la  majorité  ou  à  la  fin  de  la  tutelle,  et  si  elle  frappe  les  biens  du  tuteur 
h  raison  de  sa  gestion  ultérieure,  et  pendant  les  dix  ans  accordés  au  mi- 
neur, à  partir  de  sa  majorité ,  pour  toute  action  qu'il  aurait  à  intenter 
contre  son  tuteur,  relativement  aux.  faits  de  la  tutelle.  (Code  Napoléon, 
art.  475.)  Ici  nous  ne  dirons  pas  d'une  manière  absolue,  comme  quel- 
ques arrêts,  que  le  mineur  peut  invoquer  le  bénéfice  de  l'hypothèque 
légale  pendant  les  dix  ans  qui  suivent  sa  majorité  (3) .  Nous  ne  dirons 
pas  non  plus  d'une  manière  absolue,  en  sens  invei"se,  que  l'hypo- 
thèque légale  étant  celle  qui  est  accordée  au  mineur  ou  à  Pinterdit  sur 
les  biens  de  son  tuteur,  il  ne  saurait  y  avoir  hypothèque  légale  après  la 
mort  du  mineur  ou  de  l'interdit,  ou  après  la  majorité  du  mineur  ou  le 
rétablissement  de  l'interdit  dans  sesclroits  civils,  puisque  alors  il  n'y  a 
plus  de  tutelle,  par  conséquent  plus  de  mineur,  d'interdit,  ni  de  tu- 
teur (4).  Il  faut,  à  notre  avis,  prendre  un  parti  intermédiaire,  ou  plutôt 
il  feut  distinguer  entre  le  cas  où  les  actes  de  gestion  à  raison  desquels  le 
secours  de  l'hypolhèque  liigale  est  invoqué  se  lient  à  la  tutelle  ou  en 
sont  une  suite  nécessaire,  et  le  cas  où  ils  en  sont  absolument  indépen- 
dants. Les  premiers  s'accompliront  généralement  dans  l'espace  de 
temps  assez  restreint  qui  sépare  habituellement  la  cessation  de  la  tu- 
telle de  la  reddition  du  compte  dd  par  le  tuteur,  et  il  est  aussi  juste 
que  naturel  d'accorder,  à  raison  de  ces  actes,  le  secours  de  l'hypo- 
thèque légale,  puisque  après  tout  ils  rentrent  dans  la  gestion  même  en 

(1)  Vog.  Douai,  A  mai  IS&S  (De*.,  A6,  3,  il6). 

(!)  TuriD,  as  Jbdt.  1811.  —  Vop.,  en  ce  lens,  HM.  Herlin  {Rép.,  v*  Hyp.,  seet.  9, 
S  3,  art.  i,  n*«),  Pwail  {ut.  313S,  D*  S),  Dkllni  (t*  Hyp.,  p.  160,  Idl),  Zachula 
(t-II,  p.  123],  Troplong(D*i37),  Tkulierft.  VII,  p.  385}. 

(3)  Vûij.  Cass.,  31  fév.  1838,18  août  18&0,3SiiaT.i8U;Orl#iuiB,  I3{aoT.lB3S; 
TouloDie.lSjDlll.  1831);  Pia,l»  août  1850;  ToDlouae,  T  marsiess;  Beq.,  33  déc 
18Sa  (Dev.,  38, 1,103;  tO,l,  MS;3ft,  3,  37Set53S;  SS,  3,  ÎSO;  J.P.,  18t3,  t.11, 
p.  DSit  16S3,  t.  II,  p.  t67:  DaU.,  37, 1,  SOS).  Voy.  autei  M.  Troplong  (n*  537). 

(t)  Gnnoble,  le  Juit.  1833;  Bonrgea,  as  arr.  1838  (/.  P.,  1838,  t.  II,  p.  SM). 
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\ae  de  laquelle  l'hypothèque  légale  a  été  établie.  Quant  aux  autres,  I» 
même  faveur  ne  leur.est  pas  due  évidemment;  rien  ne  les  rattache  it 
la  tutelle  :  la  cause  de  l'hypothèque  fait  donc  défaut.  Le  pupille  ou  ses 
ayants  droit,  s'ils  ont  laissé  aux  soins  de  l'ex- tuteur  l'administration 
de  leurs  affaires,  ont  constitué  par  là  tftie  gestion  nouvelle,  qui  n'est 
pas,  comme  la  tutelle,  établie  par  la  loi  ni  dans  des  conditions  de  temps 
et  de  durée  auxquelles  des  conventions  parUculières  ne  peuvent  rien 
ajouter.  C'est  donc  alors  un  arrangement  pris  entre  personnes  capables; 
le  droit  commun  y  suffît,  et  la  loi  n'a  pas  à  y  intervenir  avec  ses  pro- 
tections exceptionnelles.  Tout  consistera  donc,  sur  la  difficulté  pro- 
posée, dans  le  point  de  savoir  à  les  actes  de  gestion  se  rattachent  ou 
non  A  la  tutelle,  si  l'on  peut  ou  non  les  r^;arder  comme  y  étant  com- 
pris et  en  faisant  partie  :  ce  sera  une  appréciation  à  faire  par  les  tribu- 
naux{l). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  ta  solution  de  la  question  recevra,  dans  une 
certaine  mesure,  l'influence  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  l'art.  S 
dispos  que  >  si  la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur,  l'interdit  relevé  de 
l'interdiction,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  n'ont  pas  pris  inscription 
dans  l'année  qui  suit  ta  dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tu- 
telle, leur  hypothèque  ne  date,  à  l'égard  des  tiers,  que  du  jour  des  in- 
scriptions prises  ultérieurement.  ■  Mais  ceci  touche  encore,  et  plus  par- 
ticulièrement,  à  des  questions  d'un  ordre  différent;  nous  y  revenons 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  2135,  où  se  trouve  également  le  com- 
plément de  nos  explications  relativement  à  l'hypothèque  légale  des  mi- 
neurs et  interdits. 

VHI.  —  503.  De  t'hypothèque  léffale  de  l'Etat,  des  communes  et  deM 
établissements  publics.  ^-  Enfin,  la  troisième  hypothèque  légale  établie 
par  notre  article  est  celle  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établïssonents 
publics  sur  les  biens  des  receveurs  comptables.  Sous  le  rapport  de 
ï'élendue  et  des  conditions  d'existence,  cett^  troisième  hypothèque  lé- 
gale diffère  essentiellement  des  précédentes,  comme  on  le  verra  par  les 
explications  sur  les  art.  2122,  2135  et  2161-  Le  seul  point  que  nous 
ayons  à  préciser  ici  touche  à  la  cause  même  de  l'hypothèque ,  ce  qui , 
pour  cette  hypothèque  comme  pour  celle  des  mineurs  et  interdits,  doit 
nous  amener  à  reconnaître  les  personnes  à  qui  elle  est  due  et  celles  dont 
les  biens  sont  grevés. 

504.  L'Etat,  les  compiunes  et  les  établissements  publics  ont  tou- 
jours été  considérés  comme  mineurs  relativement  à  leurs  biens,  et  forcés 
de  se  confier,  pour  le  maniement  de  leurs  deniers,  à  des  administrateurs 
comptables ,  dont  le  devoir  dans  le  cercle  de  leurs  fonctions  tient  de 
celui  des  tuteurs.  La  cause  de  t'hypothèque  est  dans  cette  situation 
même.  La  toi  veut  protéger  l'Etflt,  les  communes  et  les  établissements 
publics  contre  des  abus  possibles,  des  fautes  ou  même  des  n^Iigences 

(1)  Aogera.SsréT.  1853;  Cua.,  OJbiit.  lBSÏ(Dall.,  S3,  ï,43;  Dev.,  SS.l.llSi 
J.  P..  1BÎ6, 1. 1,  p.  305 J.  —  CMf.  HH.  Demolombe  {t.  VIII,  n-  IS  Pt suiT.),  Huton 
{n> TSS],  Dalloi {Rép., noar.  ëdiL,  t*  Hinorité,  n*  9S3).  —  Jungt  :  Grenoble,  ijuirr 
1B5t  ;  Boarttw,  S  mm  1899  (Dllt.,  S4,  !,  197  ;  99, 1,  91»). 
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de  ]a  part  des  iatMwédiaîrec  dme  lesquels  ils  sont  toKét  é»  t»  confier  : 
et  l'ua  des  moyens  de  protectioa  qu'elle  «vise  est  précisénient  l'hypo- 
tltèque  ifgrin,  qui,  «BbetaBt  par  avance  les  Uent  de  l'ÎDtennéâiûre  à 
IsgaraaiMde  sa  gestioa^permettis,  ee  tant  que  les  conditions  aux- 
quëUee  iiiot  subordomtétt  l'existence  et  l'effîcacité  de  l'hypothèque 
Minuit  été  remplies ,  de  rauaisir  sur  les  propres  biens  de  cet  intermé- 
duîre,  et  dus  U  mesure  de  leur  valeur,  la  pôle  que  son  administration 
ioaprévûjraDte  ou  coupable  aurait  pu  oceasioaner.  —  Voyons  maïDle- 
nant  «^  a  droit  k  cette  garantie  exeepttonnelle  ;  nous  dirons  ensuite 
contre  qui  elle  est  établie. 

505.  Notre  article  accorde  l'hypothèque  légale  d'abord  b  l'Etat.  Nous 
savons  déjti  que  l'Etat  a  une  nuUe  sûreté  vis-à-vis  de  se«  comptables, 
une  fiilreté  fiupértcure  même  ik  l'hypothèque  :  c'est  un  privilège,  sur  1^ 
quel  nous  avons  eu  à  nous  expliquer  plus  haut  {suprà,  n"  38  et  sulv.). 
Mais  ce  privilé^,  qui  est  génëral  sur  les  meutdes,  est  limité,  au  con- 
traire, par  rapport  aux  immaubles;  il  ne  s'applique,  comme  nous 
l'avons  dît  au  n"  42,  qu'aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  dep^dt  la 
nomiaatioH  du  comptable,  soit  par  lui-même,  soit  par  la  fwnnte  même 
séparée  de  biens,  sauf,  quant  à  celle-ci,  le  droit  qu'elle  a  de  justifie)' 
légalement  que  les  deniers  employés  à  l'acquisition  lui  appartenaient. 
Noire  article  ajoute  à  ce  juivilége  la  sûreté  d'une  hypothèque  légale 
dont  l'art.  6  de  la  loi  du  â  s^>tembre  1807  a  flsé  ensuite  la  mesure. 
Nous  revenons  là-dessus  dans  le  commentaire  de  l'art.  S128  (voy. 
n"  513),  en  nous  occupant  de  l'étendue  de  l'hypothèque  lé^e.  Et 
qunnt  à  présent,  nous  nous  bornons  à  ajouter  qu'un  avis  du  Conseil 
d'Etat,  appr«Mivâ  le  25  février  1B08,  a,  sur  des  considérations  quenous 
avtmseudéjà  l'occasion  de  déduire  (fujirà,  n°36},  étendu  au  trésor  de 
la  couronne  l'hypothèque  établie  par  notre  article  en  faveur  de  l'Etat. 

Après  l'Etat,  notre  article  mentionne  les  communes.  Nous  n'avons 
pas  non  plus  d'observations  particulières  k  présenter  sur  ce  point,  si  ce 
n'est  qu'aucune  loi  spéciale  n'a  statué  sur  les  (garanties  données  aux 
communes  vis-à-vis  de  leurs  comptables ,  et  que ,  pour  elles ,  tout  ejil 
dans  le  principe  posé  par  l'art.  2121.  Ainsi,  les  communes  n'ont  pps 
de  privilège,  comme  l'Elut;  elles  ont  simplement  l'hypothèque  léffnle 
qui  leur  a  été  attribuée  par  cet  article  (  1 } . 

Il  en  est  de  m^me  des  établissements  publics  que  notre  article  men- 
tionne après  les  OMnmunes;  l'unique  garantie  qui  leur  soit  donnée  est 
celle  de  l'hypothèque  légale.  Hais  la  difficulté  ici  consiste  à  reconnaître 
quels  établissemenls  doivent  être  classés  dans  la  catégorie  des  établisse- 
ments pultlics.  Il  faut  entendre  par  \k  tous  établissements  fondés  soit 
par  l'Etnt ,  soit  par  les  communes  ddment  autorisées ,  en  tant  que  cpk 
établissements  ont  un  but  d'utilité  pubhque.  L'Université  est  dans  ce 
cas,  et  celaa'été  formellement  exprimé  par  le  décret  du  15  novemhr«> 
1  SU,  dont  l'art.  155  dispose  que  «l'art.  2121  du  Code  Napoléon,  qui 

(1)  Un  utM  décide  que  l'hfpMhbqna  n'eibtait  pu  an  proDt  d«*  «nnmanH  sTant 
le  Code  Nspoieon.  ReJ.,  »  mus  ]S«6. 
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ëublit  l'hypothéqua  légale  au  profit  àes  établî&aâmonto  publioi,  sara 
applicable  k  VVnmnilé  ;  »  il  y  faut  placer  également  les  hôpitaux,  las 
maiBoaa  d'asile,  les  éUbliasementg  de  charité,  etc.  Mais  on  n'y  plaoera 
pas  les  aisociations  de  «ecours  mutuel,  les  flociétés  d'enseigneniADt  mu- 
tuel ,  qui,  bien  qu'elles  soient  de«  inatitutions  i'iniérét  publie,  ne  sont 
pas  cependant  éiablitiemstitt  publie»,  en  ce  que  leur  origine  est  toute 
privée.  • 

Une  quiKlion  s'est  élevée  sur  ce  point,  dans  oei  demlen  tempa  i  c'e«l 
celle  de  savoir  si  1m  caisses  d'épai^e  constituent  un  établissement  pu- 
blic dans  le  sens  lé^al  du  mot.  La  Cour  de  cassation  elle*mâme  a  éti- 

,  saisie  de  la  diSioulté  ii  un  point  de  vue  particulier  et  tout  spédal,  celui 
île  savoir  ai  les  caisses  d'épargne  ont  besoin,  pour  agir  ou  défendre  en 
justice,  d'une  autorisation  préalable.  Toutefois  la  Cour  de  cassation  nr 
s'est  pas  nettement  expliquée  sur  le  caractère  des  caisses  d'épargne,  et, 
sans  dire  préciiément  si  ou  non  elles  sont  établissements  public*,  «die 
s'en  est  tenue  h  juger  que  le  ailenoe  de  la  loi  du  5  juin  1 836,  constitu- 
tive des  cjiissos  d'épai^ne,  quant  il  l'Hutorisatian  de  plaider,  ne  permet 
pas  de  les  considérer  comme  assujetties  !i  la  nécessité  d'une  pareille 
autorisation  (l).  Mais  la  question  a  été  nettement  tranchée  par  d'autres 
arrêts  émanant  de  Cours  impériales,  et  décidant  :  les  uns,  que  les 
caisses  d'épai^çne  ne  sont  que  des  établissements  privés  (2)  ;  les  autres, 
qu'elles  sont,  au  contraire,  des  élablîssemenla  publics  (3).  Quant  îi 
nous,  nous  pensons  que  les  caisses  d'épargne,  avant  la  loi  constitutive 

'  du  5  juin  18!t5,  ont  pu  être  r^ardées  comme  établissements  purement 
privés  ;  mais  il  nous  paraîtrait  diflicîle  de  n'y  pas  voir  des  établissements 
publics  après  la  promulgation  de  la  lot  précitée  et  des  lois  ultérieures 
flflpt  elles  ont  été  successivement  l'objet  :  ainsi  la  loi  du  5  juin  183r> 
faifitt  l'autorisation  du  gouvernement  pour  la  fondation  des  caisses 
d'épni^e,  et  les  déclare  habiles  à  recevoir  des  dons  et  1^  dans  les 
formes  cl  selon  tes  règles  prescrites  pour  les  établissements  d'utilité 
publique  ;  les  lois  des  22  et  30  juin  1 851 ,  et  le  règlement  d'adminis- 
tration publique  du  15  avril  1852,  déterminent  le  mode  de  surveillance 
des  caisses  d'épargne,  leur  gestion,  leur  responsabilité,  le  cautionne- 
ment de  leurs  oaiissiers  :  tout  cela  implique  l'idée  d'établissements  pu- 
blics; et  dès  lors  nous  tenons  que  notre  art.  3131  s'applique  aux  caisses 
d'épargne,  qui,  ainsi,  ont  une  hypolhâque  légale  lur  les  immeubles  de 
leurs  caissiers  et  receveurs  :  c'est  ce  que  décide  spécialement  l'un  des 
arrêts  auxquels  nous  avons  fait  allusion  tout  à  l'heure  (4). 

506.  Maintenant,  contre  qui  l'hypothèque  légale  est-elle  accordée? 
Notre  article  nous  dit  que  c'est  contre  les  receveurs  gf  adminUtrateurs 
comptables.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  ce  point  en  traitant 
du  privilège  accordé  h  l'Etat  par  la  loi  du  5  septembre  1807;  nous 
n'avons  qu'à  nous  référer  ànos  précédentes  ol>servatlons  {&iiprà,  ù"  ,19}, 

(1)  Cua.,  3  nr.  IBS»  (Dev.,  K,  1,  SOI). 

(I)  Parii,  IT  msn  IBSt;  Cmd,  IS  mal  13S|  (Dtr.,  SI,  9,  BA4  «t  SS?}. 

(3)  Amleiu,  »  mirt  ISSS  {Der.,  B9, 1,  310). 

(t)  Voy.  l'arrtt  d'Amieiu  cité  h  la  fête  précédente. 
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en  ajoutant  qu'il  en  est  de  l'hypothèque  légale  comme  des  privilèges, 
dès  lors  que  celle  des  communes  et  des  établissemoits  publics,  comme 
celle  de  l'Etat,  est  accordée  seulement  contre  les  fonctionnaires  aux- 
quels est  confié  le  maniement  des  deniers  publics,  et  nullement  contre 
ceux  dont  les  fonctions  consistent  uniquement  k  diriger  l'emploi  de  ces 
deniers  ou  à  surveiller  l'administration  ou  la  gestion  des  agents  comp- 
tables (l)  :  d'db  suit  que  les  communes  et  les  établissements  publics  ne 
peuvent  prétendre  à  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  des  préfets  et 
des  maires,  qui  ne  reçoivent  pas  leurs  fonds,  mais  qui  en  ordonnent  et 
surveillent  l'emploi . 

Ici  s'arrêtent  nos  observaUons  en  ce  qui  concerne  le  principe  même 
de  l'hypothèque  légale  et  sa  cause  dans  les  trois  cas  où  elle  est  établie 
par  notre  article  ;  voyons  maintenant  quelle  en  est  l'étendue. 

2 ISS.  —  Le  créancier  qui  a  une  hypotiièque  légale  peut  exercer 
son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur,  et  sur 
ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite,  sous  les  modifications 
qui  seront  ci-après  exprimées. 

2140.  —  Lorsque,  dans  le  contrat  de  mariage,  les  parties  ma- 
jeures seront  convenues  qu'il  ne  sera  pris  d'inscription  que  sur  un  ou 
certains  immeubles  du  mari,  les  immeubles  qui  ne  seraient  pas  indi- 
qués pour  l'inscription  resteront  libres  et  aÔrancbis  de  l'bypotii^Qe 
pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  reprises  et  conventions  matrimo-  ' 
niales.  Il  ne  pouixa  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucune  in- 
scription. 

2141.  —  Il  en  sera  de  nième  pour  les  immeubles  du  tuteur,  lors- 
que les  parenis,  en  conseil  de  famille,  auront  été  d'avis  qu'il  ne  soîl 
pris  d'incription  que  sur  certains  immeubles. 

2142.  —  Dans  le  cas  des  deux  articles  précédents,  le  mari,  le 
tuteur  et  le  subrogé  tuteur,  ge  seront  tenus  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  indiqués. 

2143.  —  Lors{|ue  l'hypothèque  n'aura  pas  été  restreinte  par  l'acte 
dénomination  du  tuteur,  celui-ci  pourra,  dans  le  cas  où  l'hypothèque 
générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoirement  les  sûretés  suffi- 
santes pour  sa  gestion,  demander  que  cette  hypothèque  soit  restreinte 
aux  immeubles  suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  faveur  du 
mineur. 

La  demande  sera  formée  contre  le  subrogé  tuteur,  et  elle  devra  être 
précé'déc  d'un  avis  de  famille. 

2144.  —  Pourra  pareillement  te  mari,  du  consentement  de  sa 
femme,  et  après  avoir  pris  l'avis  des  quatre  plus  procims  parents 

(1)  rov.qnelqDM  applications  spéciale*  dtiMleiiiTrCuaaiTsnU:  A[(,13réT.  180G; 
Paa,  lejnin  1810;  ReJ.,  3  JuIM.  1817 1  Cus.,  13  ian*.  1S35;  R^.,  «Juin  18t7  (DaU., 
53,  1,  306). 
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d'icelle,  réunis  en  assemblée  de  famille,  demander  que  l'hypothèque 
générale  sur  tons  ses  immeubles ,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises 
et  conwntions  matrimonales,  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants 
pour  la  conservation  entière  des  droits  de  la  femme. 

2145.  —  Les  jugements  sur  les  demandes  des  maris  et  des  tuteurs 
ne  seront  rendus  qu'après  avoir  entendu  le  procureur  impérial,  et  con-  ' 
tradictoirement  avec  lui. 

Dans  le  cas  oîi  le  tribunal  prononcera  la  réduction  de  l'hypothèque 
à  certains  immeubles,  les  inscriptions  prises  sur  tous  les  autres  seront 
rayées. 


I.  Pourquoi  noua  réunistons  ici  les  sept  articlas  d-dessos.  —  Division, 

II.  En  principe,  l'hypothèque  lég&le  est  giïnértle,  en  ce  sens  qu'eUe  s'âlsnd  i  tous 

le»  immeubles  pr^nts  et  à  venir  du  débiteur,  même  à  ceux  que  le  débitenr 
aurait  acquis  lui-nièaie  aprÈs  avoir  perdu  la  qaiUilâ  k  raison  de  laquelle  ses 
biei^s  eoDt  aflectés. 
m.     Application  du  principe  à  cliacnne  des  hypothèques  Idoles  établies  parl'art.  SiSl 
du  Code  Napoléon. 

IV.  Suite  :  obBenatioD»  particulières  en  ce  qui  concerne  rbfpotbèqne  légale  de  ta 

femme  :  —  son  hypothèque  s'étend,  en  certains  cat  exceptionaellement  pré- 
vus par  la  loi,  ï  dos  biens  (tui  n'appartiennent  au  mari  que  sous  une  condi- 
tion Tëtolutnire  (Code  Napoléon ,  art.  953  et  lOSt  )  :  —  elle  s'étend ,  dans  le 
cas  où  la  Temme  est  mariée  en  communauté,  aux  conquèta,  même  lonqu'iU 
ont  été  aliénés  ou  grevé*  de  droita  réels  pendant  le  miiriage,  et  cela  dsiis  tons 
lescea,  sauf  celui  où  la  femme  aurait  concoum  i  l'aliénation  ou  i  l'elTeOit- 
tlon  du  conquÈt.  Bétractaiion  d'une  opinion  contraire  de  l'auteur. 

V.  Le  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souETre  exception  en  certains 

cas.  Le  premier  cas  est  établi  par  la  loi  elle-même;  il  est  propre  i  l'hypo- 
thèque l^ale  de  la  femme  et  se  vériSe  lorsque  le  mari  tombe  en  faillite.  Quels 
sont,  dans  ce  cas,  les  biens  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  :  exa- 
men de  la  Jurisprudence. 

VI.  Le  second  cas  procède  de  la  convention  ;  il  est  propre  i  t'bypothèqne  légale  de 

la  femme  et  à  celle  des  mineurs  et  interdits;  mais  l'hypothèque  l^ale  de 
l'Ëtat,  des  communes  et  des  établissements  publics,  n'y  est  pas  comprise.  Le 
ca*  prévu  par  les  art  21itD  et  suiv.  permet  de  spécialiser  l'hypothèque  et  de 
la  restreindre  à  un  ou  plusieurs  immeubles  d'une  valeur  suffisante  pour  ga- 
rantir les  droits  et  créances  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit. 

VIL  De  la  spé^lisation  de  rhypothèque  convenue  dons  le  contrat  de  mariage  ou 
dana  l'acte  de  nomination  du  tuteur. 

Vni.  De  la  spécialisation  faite  pendant  le  mariage  ou  la  tutelle,  lortqu'elle  n'a  pas 
été  convenue  par  le  contrat  de  mariage  ou  dana  l'acte  de  nomination  du  tu- 

I.  —  507.  Noos  avons  montre  plus  haut,  en  nous  occupant  de  la 
nature  et  des  caractères  de  l'hypothèque,  que,  dans  le  système  de  la 
ItH ,  il  y  a  des  hypothèques  générales  et  des  hypothèques  spéciatei,  les 
premières  étendues  k  tous  les  immeubles  du  débiteur,  les  autres  limi- 
tées à  certains  immeubles  déterminés.  Nous  avons  dit  également  que  les 
■  hypothèques  spéciales  ou  déterminées  sont  celles-là  seules  dont  la  cause 
est  dans  la  convention  des  parties  {suprà,  n"  323).  L'hypothèque  légale 
devait  donc  être  générale  et  indéterminée,  puisqu'elle  existe  de  plein 
droit,  en  dehors  de  toute  convention,  par  la  seule  aul«ritë  de  la  loi  et 
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indëpfindaimneiit  de  toute  manifsttatjon  de  Uyoltuaté,  par  le  créan- 
cier, d'obtenir  cette  sûreté,  et  par  l'obligé,  de  la  conientir.  Eneffiet, 
l'art.  31 23  nous  dit  ici  que  «  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  l^le 
peut  exercer  son  droit  sur  tom  let  mmeublet  appartenant  à  son  débi' 
leur,  et  sur  (oits  ceux  gui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite .  » 

Cette  gëniiralitë,  qui  est  I'ud  des  caractères  de  l'hypothèque  légale, 
a  été  aussi  l'un  des  points  auxquels  la  critique  el  la  rerorme  se  sont  le 
plus  souvent  attaquées  ;  et  il  Taut  dfre  qu'en  apparence  du  moins,  c'est 
l'un  des  côtés  par  lesquels  l'hypothèque  légale  a  pu  donner  quelques 
prise  aux  critiques.  Au  premier  aperçu ,  en  efffet ,  la  généralité  de  l'hy- 
pothèque légale  et  son  caractère  indéterminé  se  montrent  comme  un 
inconvénient  et  un  danger,  sinon  pour  les  tiers  qui,  en  tout  état  de  cause 
peuvent  se  préinunir  contre  les  effets  d'une  telle  hypotjièque  ou  pifîme 
s'abstenir  de  traitor  avec  le  débiteur  dont  les  hiens  en  sont  gravés,  au 
moins  pour  ce  débiteur  lui-même,  dont  le  crédit  est  paralysé,  dont  l'ac- 
tion est  gênée  par  la  charge  qui  affecte  ses  biens  et  les  affecte  souvent  au 
delà  de  ce  qu'exigerait  la  sûreté  des  droits  et  créances  auxquels  l'hypo* 
thèque  légale  est  attachée. 

Il  ne  faut  rien  exagérer  pourtant  ;  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que 
l'inconvénient  et.le  dnnger  ne  sont  pas,  dans  la  réalité,  ce  qu'ils  sont  en 
apparence.  D'abord,  l'hypothèque  des  mineurs  el  des  interdits  est  né- 
cessairement temporaira  :  celle  des  mineurs,  parce  que  1»  minorité  a 
Aon  terme  marqué  par  In  loi  et  que,  même  sans  attendre  la  majorité,  le 
mineur  peut  sortir  de  la  tutelle  par  l'émancipalion  ;  relie  des  interdits, 
parce  c|ue  nul,  it  l'exceplion  des  époux,  des  ascendants  et  descendants, 
n'est  tenu  de  conserver  la  tutelle  d'un  interdit  au  delà  de  dix  ans,  et 
qu'à  l'expiration  de  «e  délai ,  le  tuteur  doit  demander  et  peut  obtenii- 
son  ramplacemenl  (Code  Napoléon,  art.  608),  Quant  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  l'inconvénient  résultant  de  sa  gcnémlilé  au  point 
de  vue  du  crédit  du  mari  trouve  son  remède  et  son  contre-poids  dans 
les  cessions  et  renonciations  que  nous  avons  étudiées  sous  l'ariicle  pré- 
oédent,  dans  ces  subrogations  que  la  pratique  a  imaginées,  et  qui,  en 
toute  hypothèse  ft  peu  près  {puisqu'il  n'y  a  d'exceptée  que  celle  où  la 
femmo  est  placée  sous  une  constitution  générale  de  dot,  vo\j.  vP*  4.51 
et  suiv.),  permettent  à  la  femme  de  rétablir  le  crédit  de  son  mari  en  lui 
apportant  le  concours  de  son  propre  crédit. 

Et  puis,  ce  n'est  pas  tout,  la  loi  elle-même  vient  au  secours  du  débi- 
teurdont  les  biens  sont  grevésd'une  hypothèque  légale.  Sans  doute  elle 
ne  va  pas,  à  l'exemple  des  législations  allemandes,  récemment  imitées, 
dans  une  certaine  mesure,  en  Belgique  (l),  jusqu'à  poser  en  principe 
(|u'on  devra  estimer  par  avance  et  évaluer  à  forfait  les  créances  garan- 
ties par  l'hypothèque  légale  :  un  tel  principe,  outre  qu'il  est  compro- 
mettant dans  nombre  de  cas  à  raison  de  l'impossibilité  de  détermine!' 
par  anticipation  l'importance  des  créances  auxquelles  est  due  la  sûreté 
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de  l'hypothèque,  ne  peut  trom'w  sa  place  que  dans  un  système  de  légis- 
laUon  qui  tait  de  l'inscription  la  condition  d'existence  de  l'hypothèque  ; 
or,  en  thèse  |;ënérale,  l'hypothèque  légale,  d'après  notre  Code,  existe 
indépendamment  de  toute  InRoription  {art.  2135).  Mais  notre  Code  ne 
rejette  pat  d'une  manière  absolue  le  principe  de  ces  législations  étran- 
gèrM',  il  prévoit  le  cas  où  l'hypothèque  exo&de  notoirement  les  sâretf^ 
suffisantes  pour  la  gestion  du  mari  ou  du  tuteur,  et,  dans  ce  cas,  11 
corrige  ou  tempère  rinconvénîent  qui  peut  résulter  de  la  génërsUlé  de 
l'hypothèque  au  point  de  vue  du  oiedit  du  tuteur  ou  du  mari,  en  per- 
mettant, par  exception ,  aux  parties  intéressées,  moyennant  l'obsen'a- 
Uon  de  fonnalitée  qu'il  a  pris  soin  de  dét^mlner,  de  spécialiser  l'hy- 
pothèque conventionnellement  entre  elles  ou  de  la  mire  spécialiseï' 
judidairement  par  les  tribunaux.  C'est  ce  tempérament -que  la  loi  a  fhit 
pressentir  dans  l'art.  2122,  lorsque  après  avoir  posé  le  principe  de  lu 
généralité  pour  l'hypothèque  légale„elle  ajoute  :  «  sous  les  modifica- 
tions qui  seront  ci-aprèa  exprimées;  »  et  c'est  ce  tempérament  qu'elle 
organise  ensuite  dans  les  art.  3140  à  2145,  qui  s'occupent  successi- 
vement de  la  restriotion  conventionnelle  de  l'hypothèque  lé)^le  et  de  sa 
restriction  judiciairemmt  autortiée,  lorsque  les  parties  ont  omis  ou 
n'ont  pas  été  dans  le  oas  d'y  pourvoir  par  la  convention. 

On  voit  par  cet  exposé  comment  les  art.  2140  et  suivants  jusqu'à 
l'art.  2145  inoluslvement  se  rattachent  à  l'art.  2l2ï,  et  pourquoi, 
ayant  à  nous  expliquer  sur  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  quant  aux 
biens  qu'elle  atJëcte,  nous  avons  rapproché  et  réuni  ces  divers  arti- 
cles (1).  Nous  plaçons  ainsi  sous  les  yeux  du  lecteur  à  la  fois  la  règle  et 
l'exception  :  rinlelligenca  de  la  lot  n'en  peut  qu'être  facilitée.  Suivons 
maintenant  la  loi  dans  ses  détails,  et  attachons-nous  d'abord  h  la  règle  ; 
nous  viendrons  ensuite  h  l'exception. 

II.  —  508.  En  principe,  l'hypothèque  légale  est  générale  ;  c'est  l'une 
de  ses  prérogatives,  et  catte  prérogative,  à  la  différence  de  celle  qui 
consiste  dans  la  dispense  d'inscription  ou  de  publicité,  ne  tient  pas  seu- 
lement il  l'état  d'incapacité  ou  de  subordination  du  créancier  {mprà, 
n"  466),  elle  tient  encore  à  la  nature  même  de  In  créance  dont  l'hypo- 
thèque légale  est  l'accessoire.  La  eréanc«  résulte,  en  effet,  d'une  série 
d'aotes  d'administraUoR,  de  gestion  ou  d'aliénation,  par  suite  desquels 
la  situation  du  débiteur  vis-à-vis  du  créancier  peut  être  incessamment 
modifiée,  en  sorte  que  jusqu'au  jour  qui  vient  mettre  un  terme  k  la  ges- 
tion, jusqu'à  l'acte  qui  hquide  la  position  ou  apure  les  comptes,  11  n'est 
pas  possible  do  fixer  d'une  manière  certaine  et  précise  la  mesure  dans 
laquelle  le  gérant  pourra  être  constitué  débiteur.  De  là  vient  la  généralité 
de  l'hypothèque  :  comme  il  était  impossible  de  circonscrire  à  l'avance 
et  de  spécifier  le  gage  d'une  créance  dont  rien  ne  permet  d'enlrevoir  à 

(I)  Lm  art.  21SI,  SieSet  316S,  coDtiennsnt  des  diepositlons  knalofcues  k  cellM  ilnt 
art.  iiw  et  sulr.  TouieTaia  ces  articlea,  i  la  difTérencs  de*  trt.  SI  jO-31  ts,  ne  eont  pnK 
propres  i  \' hypothèque  légale.  Il  Ht  vrai  do  dire  mËme  qu'ils  su  rapportent  plus  par- 
ticulièrement à  l'brpathtqae  ptdiâaiTe.  C'est  pourquoi  il  sera  pliia  i.  propos  de  i>'en 
occuper  à  la  aectlon  anlvanM,  qui  a  pour  objet  catte  demlèra  hypothËque. 
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rayanc£  l'importance  et  la  quotité ,  tous  lea  immeubles  du  gàwit,  ses 
immeubles  présents  et  à  venir,  devaient  être  offerts  pour  gage  et  grevés 
éventuellement:  telle  est  la  règle  que  notre  art.  2122  a  formulée.  Les 
applications  qu'elle  est  susceptible  de  recevoir  sont  fort  variées  ;  ii  y  en 
a  de  communes  aux  diverses  hypothèques  légales  établies  par  l'art .  2 1 3 1 , , 
d'autres  qui  concernent  particulièrement  l'hypothèque  lé^e  de  la 
femme  :  mats,  avant  d'aborder  ces  détails,  il  importe  de  se  Sjer  sur  la 
règle  elle-même. 

509.  La  loi  nous  dit  que  l'hypothèque  légale  grève  tous  les  immeu- 
bles appartenant  actuettement  au  débiteur  et  tous  ceux  qui  pourront  lui 
appartenir  dans  la  suite.  De  là  une  difficulté  :  l'hypothèque  s'attachera- 
t-elle  à  tous  les  immeubles  acquis  par  le  débiteur  à  une  époque  quel- 
conque, fôt-ce  même  quand  il  a  perdu  la  qualité  de  tuteur  par  la  cessa- 
tion de  la  tutelle,  la  qualité  de  niari  par  la  dissolution  du  mariage,  la 
qualité  d'administrateur  comptable  par  démission ,  révocation  ou  au- 
trement? Pot  exemple,  Paul  est  tuteur  de  son  fils  Pierre;  il  perd  son 
enfant,  et,  un  an  après,  il  se  rend  acquéreiu*  de  la  terre  de  Nervers.  Plus 
tard,  cette  terre  est  vendue,  et  un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix;  l'aïeule 
maternelle  du  mineur  décédé,  et  son  héritière  pour  moitié  (l'autre 
moitié  étant  dévolue  au  père) ,  vient  à  l'ordre  et  y  rédame  collocation 
en  vertu  de  l'iiypothèque  légale  du  mineur  Pierre  sur  les  immeubles  de 
Pau! ,  son  père  et  son  tuteur.  Les  créanciers  de  ce  dernier,  inscrits  sur 
la  terre  de  Nervers,  contestent  cette  collocation  sous  le  prétexte  que 
l'hypothèque  légale  du  mineur  ne  peut  s'étendre  sur  un  immeuble  qui 
n'est  devenu  la  propriété  du  tuteur  qu'après  la  cessation  de  la  tutelle. 
Y  sont-ils  fondés?  On  pourrait  le  croire  si  l'on  s'en  tenait  aux  textes 
seulement;  on  pourrait  dire,  en  effet,  et  l'on  a  dit  plusieurs  fois  devant 
les  tribunaux,  que  les  droits  et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale 
est  attribuée  par  l'art.  2121  sont  ceux  des  femmes  nutriées  sur  les  biens 
de  leurs  maris,  ceux  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leur*  tu- 
teurs. Ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics, 
sur  les  biens  des  administrateurs  comptables;  et  qu'il  n'y  a  plus  de 
mari,  plus  de  tuteur,  plus  d'administrateur  comptable,  quand  le  ma- 
riage, la  tutelle,  l'administration  du  comptable  a  pris  fin.  On  peut,  en 
invoquant  le  bénéfice  du  prindpe  cessante  causd,  cessât  effectus,  ajouta* 
que,  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  mariage,  de  tutelle  ou  de  maniement  de 
fonds  publics,  il  n'est  plus  pos^le  d'acquérir  un  droit  qui  n'existait 
pas  précédemmait  ;  que  si  les  droits  acquis  doivent  être  maintenus 
en  ce  sens  que  les  biens  régulièrement  frappés  de  l'hypothèque  légale 
continueront  à  y  être  soumis,  il  en  doit  être  tout  autrement  par  ra[^rt 
aux  biens  survenus  au  débiteur  après  la  cessation  de  la  cause  qui  pro- 
duisait l'hypothèque,  et  qu'en  l'absence  de  l'élément  générateur  de 
r^tte  hypothèque  privilé^ée,  les  biens  acquis  ne  peuvent  plus  être  at- 
teints (l). 

Ces  considérations,  cependant,  n'ont  prévalu  ni  en  doctrine  ni  en  ju- 

(1)  Vot/.,  ta  co  MD»,  M.  Cubain  {Dei  Droil»  dti  femme*,  n*  S3T). 
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lispnidencc.  Les  tribunaux  et  les  auteurs  ont  constamment  décidé  que 
l'hypotbèque  légale  de  la  femme  ou  du  mineur  frappe  même  les  biens 
advenus  au  mari  ou  nu  tuteur  depuis  la  dissolution  du  mariage  ou  la 
cessation  de  ia  tutelle  (l);  et  la  Cour  de  Rouen  a  fait  une  application 
spéciale  de  cette  doctrine  en  décidant  que  lu  femme  d'un  commerçant 
Ikilli  conserve,  après  le  concordat  obtenu  par  le  mari,  une  hypothèque 
légale  sur  les  biens  qui  adviennent  ultérieurement  îi  r£lui-ci ,  pour  ga- 
rantie de  ta  restitution  de  la  portion  de  sa  dot  excédant  le  dividende 
qu'elle  a  touché  dans  l'actif  de  la  faillite  (2).  —  Cette  solution  ne  nous 
semble  pas  contestable.  II  est  certain,  d'une  part,  que  1^  droits  et 
créances  des  femmes,  des  nrùneurs  et  interdits,  de  l'Etat,  etc.,  sont 
garantis  par  une  hypothèque  l^le  sur  les  biens  des  maris ,  tuteurs  et 
administrateurs  comptables  (art.  2121).  D'une  autre  part,  il  est  certain 
que  celui  auquel  la  loi  attribue  une  hypothèque  légale  exerce  ou  peut 
exercer  son  <bvit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  it  son  débiteur  et 
sur  tous  ceux  qui  peuvent  lui  appartenir  dans  la  suile  {art.  2133).  Or 
la  loi  ne  fait  ici  aucune  restriction.  Il  n'est  donc  pas  possible  de  mettre  k 
l'abri  du  droit  hypothécaire  les  biens  qui  advienneiit  au  débiteur  après 
qu'il  a  cessé  d'être  tuteur,  mari  ou  administrateur  comptable.  Peu  im- 
porte que  la  loi  ait  parié  du  tuteur,  du  mari,  du  comptable  :  ces  qualifi- 
cations, dans  le  langage  du  droit  (voy.  295-302, 471 ,  472, 474,  475) 
comme  dans  celui  du  monde,  sont  données  indifféremment  et  à  celui 
qui  est  actuellement  et  k  celui  qui  a  été  tuteur,  mari ,  comptable  ;  en 
sorte  que  l'expression  peut  s'appliquer  aux  deux  situations.  D'ailleurs, 
au-dessus  du  mot  il  faut  mettre  l'idée.  Or  il  a  été  manifestement  dans 
U  pensée  du  législateur  que  les  garanties  accordées  aux  créances  proté- 
gées par  l'hypothèque  légale  durassent  autant  que  ces  créances  elles- 
mêmes  :  dès  lors  ces  garanties,  comme  le  disent  les  arrêts  qui  ont  statué 
sur  ce  point  de  droit,  ne  doivent  être  ni  modifiées  ni  diminuées  par  la 
dissolution  du  mariage,  ou  par  la  cessation  de  la  tutelle  ou  des  fonctions 
d'administrateur  comptable  ;  elles  doivent  subsister,  au  contraire,  tou- 
jours semblables  et  toujours  entières,  tant  que  la  créance  à  laqudle  elles 
se  rattachent  n'est  pas  éteinte  elle-même.  Encore  une  fois,  il  semble 
qu'aucune  difliculté  n'aurait  dû  s'élever  sur  ce  point. 

Une  seule  chose  aurait  pu  être  contestée,  et  l'a  été  en  effet,  même 
par  qudques-uns  des  auteurs  qui  ont  admis  l'extension  de  l'hypothèque 
légale  atix  immeubles  acquis  postérieurement  à  la  dissolution  du  ma- 
riage on  à  la  cessation  de  la  tutelle  :  c'est  que,  même  par  rapport  à  ces 
îmmenbles,  l'hypothèque  demeurât  dispensée  d'inscription  (3) .  Hais  ce 
serait  anticiper  sur  ce  que  nous  aurons  à  dire  dans  nos  observations  re- 
latives k  la  publicité  ( tn/rà,  art.  2134  et  suiv.)  que  de  reprendre  ici 
cette  question  dont  la  solution,  du  reste,  conserve  son  importance 
même  en  présence  de  l'art.  8,  ci-dessus  reproduit  (tJOy.  n"  602),  delà 

(1)  Lyon,  17  avr.  IBM;  Req.,  17  jnllt.  JSt^;  L;od,  !3nor.  1850  (Dev.,  M,  1,  SU; 
91,  9,  il).  —  Junge:  HU.  Daraoton  (t.  XIX,  n*  337),  Valette {n*  133). 
(1)  Roneo,  e  Juin  IBJti  (Der.,  U,  3, 180}. 
(3)  Vot.  H.  Dnranion  (toc  cit.). 
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loi  du  33  mars  1$56  ;  et,  nous  renfermant  dans  notre  sujet,  noi»  répé- 
tons qu'en  principe  l'hypothèque  le^Ie  est  générale,  en  ce  sens  qu'elle 
s'étend  à  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur,  mâme  à 
ceux  que  le  débiteur  aurait  acquis  lui>int!me  oprès  avoir  perdu  la  qua- 
lité à  raison  de  Inquelle  ses  biens  immeubles  sont  alfectés. 

Ô 1 0.  Nous  disons  que  l'hypothèque  grève  tous  les  immeubles  acquis 
par  le  débiteur  lui-même;  et  par  là  nous  entendons  résoudre  une  ques- 
tion qu'on  a  parfois  soulevée  :  celle  de  savoir  si  l'hypothèque  frappe  les 
immeubles  personnels  des  héritiers  du  débiteur.  Par  exemple,  Paul,  tu- 
teur datif  de  Joseph,  e»t  mort  pendant  la  minorité  de  son  pupille,  )aâ»> 
sant  pour  héritier  Pierre,  son  fils,  auquel  appartenait  en  propre  la  terre 
de  Nervers.  Cette  tene  est  saisie  immobilièrement.sur  Pierre,  et  un 
ordre  est  ouvert.  Joseph,  qui  ne  trouve  pas  un  gage  suffisant  dans  les 
immeubles  de  la  succession,  pourra-t-il  se  présenter  à  cet  ordre  et  y 
requérir  collocalion  en  vertu  de  l'hypothèque  légale  qu'il  avait  contre 
Paul,  son  tuteur?  Non  assurément  :  l'hypothèque,  dans  les  termes  de 
ta  loi,  atteint  les  immeubles  du  débiteur;  aucun  (este  ne  l'a  étmidue, 
en  outre,  aux  immeubles  personnels  des  héritiers  de  ce  débiteur,  n  Gë-, 
nérale  hypothèque  de  tous  biens,  dirons-nous  donc  avec  Loysel ,  com- 
prend les  présents  et  à  venir,  et  non  ceux  dei  hoir»  [l).  n  Et  vainement 
on  opposerait,  dans  notre  espèce,  que  Pierre,  héritier  légitime  de  Pau/, 
continue  la  personne  de  ce  dernier.  Il  résultera  bien  de  Ifi  que  Pteire, 
s'ilnerenoncepasàiasuccession,ousi,  en  l'acceptant,  il  ne  se  réserve 
pas  le  bénéfice  d'inventaire,  sera  tenu  personnellement  des  dettes  de 
son  auteur,  et  pourra  même  subir  une  condamnation  par  l'eilet  de  la- 
quelle ses  biens  propres  seront  affectés  de  l'hypothèque  judidaire;  il 
n'en  résultera  pas  que  ces  biens  recevront  l'empreinte  de  l'hypothèque 
légale  dont  se  trouvent  grevés  les  immeubles  qu'il  a  recueillis  dans  la 
succession  de  son  auteur,  parce  que,  encore  une  fois,  cette  hypothèque 
est  accordée  par  la  loi  limitativement  contre  le  débiteur  originaire  (i). 

ûl  1 .  Complétons  nos  observations  relatives  à  la  généralité  de  l'hy- 
pothèque légale,  en  disant  que  cette  hypothèque  reçoit,  en  général  du 
moins,  l'influence  des  modalités  dont  la  propriété  peut  être  affectée  aux 
mains  du  débiteur. 

Ainsi,  supposons  que  tel  immeuble  appartenant  au  maii,  au  tuteur, 
ou  àTadministrateurcomptable,  n'estentre  ses  mains  que  sous  une  coa- 
dition  suspensive,  il  est  clair  que  la  charge  hypothécaire,  comme  la  pro- 
priété elle-même,  est  subordonnée  à  l'événement.  La  condition  vient' 
elle  à  se  réaliser,  la  propriété  est  acquise  définitivem^t  au  débiteur,  et 
même,  en  v^tu  de  l'e^t  rétroactif  de  la  condition,  elle  est  censée  lui 
avoir  appartenu  toujours;  par  cela  même,  la  pn^riété  est  affectée  de 
l'hypothèque  légale,  et  doit  être  considérée  comme  en  ayant  été  grevée 
dès  l'origine.  Au  contraire,  la  condition  vient-elle  à  défaillir,  le  débiteur 
n'est  pas  propriétaire  et  ne  l'a  même  été  jamais,  en  sorte  que  l'im- 
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meuble  reste  affranchi  d'une  hypothèque  qui,  par  l'effet  rétroactif  de  la 
condition,  ne  l'a  jamaÎB  (Vappé. 

Supposons  que  tel  immeuble  appartienne  au  mari,  aU  tuteur,  à  l'ad- 
ministrateur comptable,  sous  une  condition  résolutoire,  c'est  encore  à 
l'événenient  qu'il  faudra  se  reporter,  et  régler,  en  général  du  moins,  le 
sort  de  l'hypothèque  d'après  les  principes  généraux  du  droit.  Ainsi,  la 
condition  vient-elle  à  se  réaliser,  le  droit  de  propriété  s'évanouit  et  avec 
lui  s'évanouit  l'hypothèque  légale.  Toutefois  ceci  est  Une  règle  générale 
et  non  absolue;  nous  verrons  bientôt  (in/rd,  n"  519  et  520)  que,  dans 
deux  cas  spéciaux  prévus  par  la  loi  (Code  Napoléon,  art.  952  et  1054], 
V hypothèque  légale  de  ta  femme  peut  s'étendre  par  exception  à  des  biens 
qui  n'epperlenaient  au  mari  que  sous  une  condition  résolutoire.  —  Au 
contraire ,  la  condition  vient-elle  k  défaillir,  le  mari ,  le  tuteur  ou  l'ad- 
ministrateur comptable  se  maintient  dans  son  droit  de  propriété,  en 
aorte  que  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit,  de  la  femme, 
de  l'Etat  ou  des  communes,  y  conserve  son  empreinte. 

>ouE  n'insistons  pas  davantage  sur  ces  observations  générales.  Nous 
en  avons  dit  asses  pour  qu'il  soit  aisé  de  se  rendre  contple  de  la  règle 
même  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale;  et  nous  pouvons  main- 
leneat  suivre  les  applications  de  cette  règle  en  ce  qui  concerne  chacune 
des  hypothèques  légales  établies  par  l'art.  2 1 S 1 ,  en  rappelant  toutefois 
ici  que,  de  ces  applications,  les  unes  sont  communes  aux  diverses  hypo- 
thèques légales,  les  autres  propres  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

111.  —  512.  En  ce  qui  conceme  les  applications  communes  aux  di- 
verses causes  d'hypothèque  légale,  tout  se  résume  dans  cette  idée,  que 
les  immeubles  du  déUteur  sont  grevés  d'une  manière  immédiate,  quant 
à  ceux  qu'il  possède ,  au  moment  où  l'hypothèque  prend  naissance ,  et 
quant  à  ceux  qu'il  acquiert  ultérieurement,  k  mesure  qu'il  les  acquiert 
et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Il  y  a  pourtant  quelques  points 
à  préciser. 

Ainsi,  nous  disons  que  tous  les  immeubles  présents  sont  grevés  d'mie 
manière  immédiate.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  mariage,  de 
l'ouverture  d'une  tutelle  ou  de  l'entrée  en  fonctions  d'un  administra- 
teur comptable ,  le  mari ,  le  tuteur  ou  le  compti&le  fasse  partie  d'une 
société  possédant  des  immeubles  :  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  du 
pupille  ou  de  l'Etat  frappe-t-elle  sur  ces  immeubles?  Non  sans  doute; 
car  ces  immeubles  sont  la  propriété  collective  de  la  société,  et  l'on  ne 
peut  pas  dire  qu'ils  appartiennent  au  débiteur,  qui ,  tout  au  plus ,  y  a 
une  expectative,  mais  qui  n'en  a  actudlement  ta  disposition  en  aucune 
manière  t  aussi  a-t-il  été  justement  décidé  que  l'hypothèque  légale  ac- 
cordée à  la  femme  ne  s'étend  pas  aux  immeubles  sociaux,  encore  môme 
que  les  fonds  dotaux  aient  été  versés  par  le  mari  dans  U  caisse  de  la 
société  { i  ) .  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  qu'au  moment  de  la  dis- 
solution de  la  société,  l'immeuble  qui  a  appartenu  k  cette  sodété  vien- 
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(Ira  se  placer  sous  l'hypothèque  légale  si  la  liquidation  et  le  partage  le 
mettent  dans  le  lot  du  débiteur  dont  les  immeubles  sont  grevés  d'une 
telle  hypothèque  {!). 

Ô13.  Nous  disons  ensuite  que  les  immeubles  fi  venir  sont  atteints  à 
mesure  que  le  débiteur  les  acquiert  et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acqui- 
sition, ftlais  ici  il  faut  distinguer  entre  l'Etat  et  les  autres  créancieni 
auxquels  l'art.  212rattribue  l'hypothèque  légale.  Rappelons,  en  effet, 
que  l'Etat  a  un  privilège  sur  les  immeubles  acquii  à  titre  onérewr  de- 
puis la  nomination  du  comptable,  soit  par  le  comptable,  soit  par  sa 
femme,  même  séparée  de  biens  (suprà,  n"  42  et  5Ôâ).  L'hypothèque 
légale  de  l'Etat  s'applique  donc ,  quant  aux  immeubles  du  comptable , 
seulement  k  ceux  que  le  privilège  n'atteint  pas  ;  et  c'est  ce  que  dit  for- 
mellement la  loi  du  à  septembre  1807,  dont  l'art.  6  est  ainsi  conçu  : 
«  A  l'égard  des  immeubles  des  comptables  qui  leur  appartenaient  avant 
leur  nomination,  le  trésor  public  a  une  hypothèque  l^ale,  à  la  chaîne 
de  l'inscription,  conformément  aux  ail.  21-21  et  2134  du  Code  civil. 
—  Le  trésor  public  a  une  hypothèque  semblable,  et  à  la  même  diarge, 
sur  les  biens  acquis  par  le  comptable  avlrement  gu'à  titre  onérettx,  pos- 
térieurement à  sa  nomination.  »  Mais,  en  définitive,  on  le  voit,  tous  les 
immeubles  que  le  comptable  peut  acquérir  sont  grevés  au  prolît  du  tré- 
sor; ily  a  seulement,  quanta  l'étendue  de  l'hypothèque  (nous  parlerons 
plus  tard  de  la  publicité),  cette  différence  entre  le  comptable  et  le  tu- 
teur ou  le  mari,  que  ses  immeubles  à  venir,  au  lieu  d'être  grevés  indis- 
tinctement d'une  hypothèque  légale  à  mesure  qu'ils  sont  acquis,  sont 
allants  par  privilège  si  l'acquisition  en  a  été  faite  il  titre  onéreux,  l'hy- 
pothèque demeurant  réservée  pour  les  immeubles  acquis  à  un  tout  autre 
titre. 

514.  Ceci  précisé,  nous  revenons  à  l'application  de  notre  règle,-  que 
les  immeubles  acquis  par  le  débiteur  sont  le  gage  du  créancier  à  me- 
sure qu'ik  sont  acqub  et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Ainsi , 
que  l'immeuble  advienne  au  débiteur  par  succession ,  donatioii,  legs, 
achat,  etc.;  que  l'acquisition  en  soit  faite  è  Utre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux, il  n'importe  :  l'hypothèque  légale  s'y  attache  et  l'ajoute  aux  sû- 
retés du  créancier.  La  généralité  même  de  la  règle  dispense  d'insister 
sur  les  applications.  Il  est  deui  cas,  toutefois,  qui  ont  présenté  quelque 
difficulté  :  ce  sont  les  ciis  d'échange  et  de  réméi^. 

515.  Par  exemple,  Paul  est  propriétaire  delà  ferme  de  la  Martinière 
au  moment  où  il  se  marie,  ou  bien  quand  il  est  investi  des  fonctions  de 
tuteur;  au  cours  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  il  échange  cette  ferme 
contre  celle  de  Bon-Plaisir.  Que  devient,  dans  ce  cas,  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  de  Paul  ou  celle  de  son  pupille?  Elle  att^nt  de  pldn 
droit  la  ferme  de  Bon-Plaisir  reçue  par  Paul  en  contre-échange  ;  cela  n'est 
pas  douteux.  Mais  demeure-t-elle  en  même  temps  attachée  à  la  ferme  de 
la  Martinière  donnée  en  échange,  ou  bien  l'hypothèque  a-t-elle  cessé  de 
grever  cette  dernière  ferme  pour  s'imprimer  sur  l'autre?  La  question 

(1)  Vo\/.  l'arrCt  do  10  mai  1S31  cité  &  U  note  précédents. 

Coogic 


HT.  i:vill.  UËS  PHIVIL.  ET  HVPOTIl.  AHT.  2122,  2l40-]5.  bl'i 
pHL'aJt  uvoii-  ùU;  controversée  sous  l'ancienne  jurisprudence.  Soulatges, 
par  exemple,  estimait  que,  dans  le  ats  où  tel  immeuble  était  hypolhé- 
quri,  I  Vk;]i<in};e  de  cet  immeuble  n'avait  pas  pour  effet  d'y  éteindre  Thy- 
polhcque  et  de  ia  faire  passer  sur  l'immeuble  reçu  en  contre-échange. 
)iais,  ajoulait-il,  ■  il  en  serait  sans  doute  autrement  si  le  débiteur  avait 
hypothéqué  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  :  il  est  certain  que,  dans 
<:o  cas,  cette  hypotlièque  générale  comprendrait  le  fonds  baillé  en  contre- 
échange  ;  ce  qui  doit  êtve  entendu,  non  que  le  créancier  fût  en  droit  de 
faire  saisir  et  vendre ,  par  décret,  le  fonds  échange,  mais  seulement  le 
fonda  huillc  en  contre-échange,  comme  tenant  la  place  du  fonds  baillé 
en  C(^hange,  suivant  la  maxime  :  Subrogalvm  capit  naturam  sabrogati; 
<le  sorte  qu'en  ce  cas  le  fonds  baillé  en  échange  serait  libre  entre  Itts 
mains  de  celui  qui  l'aurait  à  ce  titre  (l).  »  C'est  aussi  l'opinion  émise, 
sous  le  Code  napoléon,  par  M.  Grenier,  qui  se  fonde  sur  ce  que,  s'il  eu 
étiiit  autiement,  le  créancier  aurait  une  hypothèque  double  de  celle  sur 
laquelle  il  devait  compter  (2).  Toutefois  cette  solution  n'avait  pas  pi'é- 
valu  sous  l'imcienne  jurisprudence  (3),  et,  malgré  son  apparente  équitt^, 
elle  ne  doit  pas  non  plus,  ce  nous  semble,  être  suivie  aujoui'd'hui.  L'im- 
meuble grevé  d'hypothèque  n'est  pas  atTraochi  par  cela  seul  qu'il  sort 
des  mains  du  débiteur  :  hi  charge  qui  l'alTecle  le  suit  entre  les  maûis  du 
nouveau  possesseur;  il  ne  peut  être  libéré  qu'au  moyeu  de  la  purge  ou 
il'une  radiation  volontaire.  Si  rien  de  cela  n'a  en  lieu,  l'hypothèque 
subsiste  ;  et  cela  explique  comment  la  chaîne  hypothécaire  demeure  at- 
Uicliéc  à  l'immeuble  échangé  nonobstant  l'échange  :  elle  y  demeurcmit 
attachée  incontestablement  si  l'immeuble  avait  été  vendu  ;  il  n'y  a  pus 
de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  lorsqu'il  a  été  échangé,  l'échantie 
étant  l'équivalent  de  ia  vente.  Quant  à  l'immeuble  reçu  en  contre- 
échange,  comment  échapperait-il  à  l'hypothèque?  L'échangiste,  en  dé- 
tinilive,  est  un  acquéreur  ;  il  acquiert  l'immeuble  qu'il  reçoit  en  contro- 
ccliange;  et  puisque  l'hypothèque  légale  a  ce  caractère  de  généralité 
qui  la  fait  s'étendre  sur  tous  les  biens  à  venir  du  débiteur,  sur  tous  les 
immeubles  que  le  débiteur  peut  acquérir  à  un  titre  quelconque,  il  est 
de  toute  évidence  qu'elle  doit  frapper  l'immeuble  acquis  par  échange , 
comme  elle  frapperait  L'immeuble  acquis  par  toute  autre  voie.  Ainsi , 
l'application  simultanée  de  l'hypothèque  légale  aux.  immeubles  faisant 
l'objet  d'un  échange,  trouve  sa  justification  soit  dans  les  principes  géné- 
raux en  matière  d'hypothèque,  soit  dans  le  caractère  propre  de  l'hypo- 
thèque légale,  et  c'est  avec  raison  qu'elle  a  été  consacrée  par  la  doctrine 
et  par  la  jurisprudence  (4). 

516.  Maintenant,  supposons  qu'au  moment  du  mariage  ou  de  l'ou- 
verture de  la  tutelle  le  mari  ou  le  tuteur  avait  un  droit  de  réméré  sur  un 

(i)  Voy.  Sotilatgea  {Dts  Htp-,  p.  101). 
(a)  Voy.  JJ,  Grenier  [De*  llyp.,  1. 1,  n*  loe). 

(3)  Voy.  DomU  (£aia  civ ., liv,  3,  secu  1,  n*  13),  PoUiier  ( De  la  Ytnie,  n* 030),  De* 
nûut  (t*  Echuige,  n°  T). 

U)  Voy.  Req.,  0  dot.  IBIS.  —  Junge  :  UM.  ZacluiriK;  [t.  II,  p.  131,  noie  1),  Trop- 
0Pg(D*t3i  bit). 


Google 


514  BtKlUtlOn  DU  COH  VAPOLtatl.  UV.  ll[. 

immeuble  antérieurenient  vendu  sous  faculté  de  rachat  :  quel  sera  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  ou  du  mineur  par  rapport  à  cet  im- 
meuble? La  situation  même  indique  que  ce  droit  est  entièrement  suboi^ 
donné,  et  dans  les  termes  que  nous  avons  indiqués  plus  haut  en  thèse 
fténérale  (  votj .  n"  5 1 1  ) .  La  vente  en  réméré  ayant  dès  lora  transporté  la 
propriété  à  l'acquéreur,  quoique  sous  condition  résolutoire,  l'hypo- 
thèque légale  postérieure  ne  s'étendrait  pas  en  cet  état  sur  l'immeuble. 
La  Cour  de  cassation  a  décidé,  en  ce  sens,  que  l'inscription  prise  sur  les 
biens  présents  et  à  venir  d'un  débiteur  en  vertu  d'un  jugement  rendu 
contre  ce  débiteur  après  qu'il  avait  vendu  l'un  de  ses  immeubles,  mais 
avant  l'expiration  du  délai  stipulé  pour  l'exercice  du  rachat  qu'il  s'était 
réservé  d'effectuer,  n'avait  pas  frappé  sur  cet  immeuble  (l).  La  solu- 
tion, parfaitement  exacte  par  rapport  à  l'hypothèque  judiciaire,  serait 
la  même,  et  par  les  mêmes  motifs,  par  rapport  à  l'hypothèque  légale. 

Mais  si  le  droit  de  réméré  vient  à  être  exercé,  et  s'il  est  exercé  par  le 
vendeur  lui-même,  1  hypothèque  légaiefrapperal'immeuble,  parce  que, 
par  rapport  au  créancier  nanti  de  cette  hypothèque,  il  y  a  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que  l'effet  légal  de  son  hypothèque  est  de  s'étendre 
non-seulement  sur  tous  les  biens  présents  de  son  d^iteur,  mais  enœre 
sur  tous  les  biens  à  venir,  à  mesure  qu'ils  deviennent  sa  propriété. 

Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  lorsque  le  réméré  est  exercé  par  le  ven- 
deur lui-même;  c'est  qu'en  effet  il  en  serait  autrement  si  le  droit  de  ré- 
méré était  exercé  par  un  autre  auquel  le  vendeur  l'aurait  cédé.  L'arrêt 
dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  a  décide  que  si  le  vendeur  cède  son 
droit  de  réméré  k  un  tiers,  et  si  c'est  le  tiers  cessionnaire  qui  fait  le  ra- 
chat, l'hypothèque  judiciaire  obtenue  sur  les  biens  à  venir  du  vendeur 
ne  peut  frapper  le  bien  racheté  par  le  cessionnaire,  le  créancier  hypo- 
thécaire du  vendeur  à  réméré  n'étant  pas  créancier  hypothécaire  du  ces- 
sionnaire. C'est  de  toute  évidence,  et  ce  que  l'arrêt  dit  là  de  l'hypo- 
thèque judiciaire,  il  faut  le  dire  également  de  l'hypothèque  légale  (2)  : 
l'immeuble  qui  avait  cessé  d'appartenir  au  vendeur  avant  la  naissance 
de  l'hypothèque  légale  n'est  pas  rentré  dans  ses  mains,  puisqu'il  a  cédé 
A  auti-ui,  non  l'Immeuble,  mais  la  faculté  de  le  racheter.  Et  vainement 
on  opposerait  que  le  cessionnaire  devenu  acquéreur  tient  son  droit  du 
vendeur  ;  car,  ainsi  que  le  dit  l'arrêt,  ce  droit  remonte  à  la  vente  même, 
puisque  l'acquéreur  sous  faculté  de  réméré  a  mis  le  cessionnaire  en  son 
lieu  et  place,  et  que  la  cession  du  droit  de  rachat,  renfermant  virtuelle- 
ment renonciation  par  le  vendeur  à  l'exercer  lui-même,  l'a  dépouillé 
personnellement  de  la  faculté  qu'il  s'était  réservée. 

IV.  —  917.  Nous  avons  Vu  que,  comme  l'hypothèque  légale  du  mî- 

(1)  Voy.  Be(|.,  31  ù&t.  18S5.  —  Quelques  arrË^Etes  ont  para  cridquer  cet  ur^t,  oa 
du  moins  l'ont  nU  en  opposition  avec  d'autres  srrets  desqueli  il  rétutte  que  le  lea- 
deuri  réméré  peut conrfrer  hypothèque  Eurrimmeuble  parlai  vendu  eoqb  cette  cod- 
ditton.  Mais  l'appréciMioa  manque  d'eiactittide  ;  la  question  résolue  par  ces  derntera 
arrêta  difTËre  de  celle  qui  nous  occape  ici  :  c'est  ce  qu'on  vem  par  le  commentaire  de 

l'Ht.  11». 

(1)  Cmtf.  U.  TroploDg  (Uk.  âl.). 
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neur,  l'hypothèque  légsle  de  la  femme  s'étend  h  tous  les  immeubles 
appartenant  actuellement  au  débiteur  et  à  tous  ceu^c  qui  pourront  lui 
appartenir  dans  la  Buite;  mais,  dans  les  applications  particulières  du 
principe,  l'hypothèque  des  femmes  va  quelquefois  plus  loin  que  celle 
du  mineur.  Elle  peut,  en  certains  cas,  s'attacher  à  des  immeubles  dont  le 
mari  n'a  pas  actuellement  la  propriété  d'une  manière  incommutable  et 
définitive,  et  y  demeurer  assise  même  après  que  le  droit  de  propriété 
du  mari  est  résolu  :  c'est  une  première  classe  de  difficultés  prévues  par 
la  loi  elle-même.  En  d'autres  cas,  l'hypothèque  de  la  femme  se  main- 
tient avec  toutes  ses  prérogatives  sur  des  immeubles  qui  cependant  ont 
été  aliénés,  ou  y  conserve  son  rang  de  préférence  nonobstant  les  droits 
réels  qui  y  aument  été  établis.  C'est  une  seconde  classe  de  difficultés 
qui  se  sont  produites  dans  la  pratique,  où  elles  soulèvent  l'une  des  ques- 
tions les  plus  controversées  de  notre  sujet.  —  Arrêtons-nous  d'abord 
aux  dilflcultés  de  la  première  classe. 

51  S.  Nous  avons  dit  plus  haut  (vo(/.  n°  511)  que  lorsque  le  débiteur 
dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  est  propriétaire  de  tels  ou 
tels  immeubles  sous  une  condition  résolutoire,  ces  immeubles  cessent 
d'être  atteints  par  l'hypothèque  légale  si  la  condition  vient  à  se  réaliser, 
parce  que  l'événement  de  la  condition  a  pour  effet  de  résoudre  ab  initio 
le  droit  de  propriété  du  débiteur.  La  règle  est  commune  à  toutes  les 
hypothèques.  Hais  elle  peut  recevoir  exception  en  faveur  de  celle  de  la 
femme  dans  deux  cas  particuliers,  qui  ont  lieu  dans  les  donations  faites 
avec  stipulation  d'un  droit  de  retour  et  dans  les  substitutions  permises. 

519.  Le  premier  cas  est  prévu  par  l'art.  952  du  Code  Napoléon,  aux 
termes  duquel  «  l'effet  du  droit  de  retour  sera  de  résoudre  toutes  les 
aliénations  des  biens  donnés,  et  de  ikire  revenir  ces  biens  au  donateur, 
francs  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques,  sauf  néanmoins  l'hij- 
pothèque  de  la  dot  et  des  conventions  matriwmiales,  si  les  autres  biens 
de  l'époux  donataire  ne  suffisent  pas,  et  dans  le  cas  seulement  où  la  do- 
nation lui  aura  été  faite  par  le  même  contrat  de  mariage  duquel  résul- 
tent ces  droits  et  hypothèques,  n 

Ainsi,  j'interviens  au  contrat  de  mariage  de  Paul  et  d'Eugénie,  et  je 
donne  à  Paul,  qui  accepte,  ma  maison  de  Versailles,  en  stipulant  toute- 
fois que  si  je  venais  à  survivre  à  Paul  et  à  ses  descendants  je  repien- 
drais,  par  droit  de  retour,  la  maison  par  moi  donnée;  l'hypothèque 
d'Eugénie,  à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  mnventions  matrimoniales,  s'at- 
tache immédiatement  à  cette  maison  de  Versailles,  et,  à  moins  que  les 
autres  biens  de  Paul  ne  suffisent  à  la  garantie  d'Eugénie,  l'hypothèque 
légale  reste  attachée  à  cette  maison  de  Versailles  et  la  suit  entre  mes 
mains  si,  Paul  venant  à  prédécéder  ainsi  que  ses  descendants,  j'exerce 
lé  droit  de  retour  que  je  m'étais  réservé.  Toutes  autres  affectations  que 
Paul  aurait  pu  consentir  s'évanouiront  par  l'accomplissement  de  la  con- 
dition résolutoire  qui  donne  lieu  à  l'esercice  de  mon  droit  de  retour; 
mais  l'hypothèque  légale  d'Eugénie  subsistera,  si  celle-ci  ne  trouve  pas 
de  quoi  se  remplir,  sur  les  autres  biens  4e  Paul,  de  sa  dot  et  de  ses  con^ 
veotioas  matrimoniales,  parce  que  la  loi  suppose  que  celui  qui  inter- 
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vieiil  iiu  coiUrat  de  mariage  et  fait  au  futur  la  donalioo  d'un  iinn)eul>lc, 
a  la  pensée  d'assurer  à  la  future,  en  cas  de  besoin,  les  garanties  sur  les- 
>]uelles  elle  a  dil  compter  pour  les  stipulations  du  contrat  (l). 

Mais  on  remarquera  que,  dans  ce  cas,  l'hypothèque  est  subsidiaire, 
puisqu'elle  est  subordonnée  à  l'insuftisance  des  autres  biens  du  miu-i 
pour  la  garantie  de  la  femme,  et  qu'en  outre  elle  est  dérogatoire  au  droit 
œmmun  sur  les  effets  de  la  condition  résolutoire,  puisqu'elle  peut  sur- 
vivre à  l'exercice  d'un  droit  de  retour  qui,  dans  la  vérité  des  choses, 
n'estqu'uneconditionrésolutoiredeladonation.  De  là  quelques  consé-  ' 
quences  qu'il  faut  signaler. 

L'hypothèque  est  subsidiaire  ;  donc  la  femme  ne  pourra  suivre  Tim- 
nieuble  dans  les  mains  du  donateur  auquel  il  retourne,  et  y  exercer  son 
droit,  qu'à  la  condition  de  discuter  tes  autres  biens  du  mari  et  d'en 
prouver  l'insuffisance.  Ainsi,  elle  discutera  tous  les  immeubles  du  mari , 
i?t  non-seulement  ceux  qui  sont  situés  dans  le  ressort  de  la  Cour  oii  s'est 
ouverte  la  succession,  mais  encore  tous  les  immeubles  situés  en  France, 
quels  que  puissent  être  les  frais  de  la  discussion  (2).  i>evra-t-elle  dis- 
cuter aussi  les  biens  mobiliers?  À  s'en  tenir  au  texte,  l'aiGrmative  parait 
certaine,  puisque  l'art.  952  subordonne  l'hypothèque  l^ale  sur  l'im- 
meuble repris  par  l'exercice  du  droit  de  retour  à  l'insuffisance  des  autrex 
biens  de  l'époux  donataire ,  et  qu'ainsi  l'article  semble  ne  faire  aucune 
exception  à  raison  de  la  nature  des  biens  ;  toutefois  nous  pensons  que  la 
discussion  du  mobilier  ne  devra  être  exigée  de  La  femme  que  dans  un  cas 
seulement,  qui  même  sera  très-rare,  celui  où  il  n'existera  aucun  créan- 
cier (3}. 

L'hypothèque  est  dérogatoire  au  droit  commun  ;  donc  la  disposition 
di!  la  loi  doit  être  rigoureusement  maintenue  dans  ses  termes.  Ainsi , 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  subsiste,  dans  les  termes  de  la  1<m, 
nonobstant  l'exercice  du  droit  de  retour,  qu'à  raison  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales  ;  par  conséquent ,  les  créances  qui  résulte- 
raient de  faits  postérieurs  au  contrat  de  mariage  contenant  la  donation 
ne  seraient  pas  garanties  par  l'hypothèque  légale  :  tels  sont  l'indemnité 
des  dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  mari ,  et  le  remploi  des 
propres  aliénés.  {Voy.  Harcadé,  t.  III,  n''697.)  —  Ainsi  encore,  la  loi 
l'ait  survivTC  l'hypoûièque  à  la  réalisation  de  la  condition  résolutoire 
dans  le  cas  seulement  où  la  donation  avait  été  faite  dans  le  contrat  de 
mariage  lui-môme;  par  conséquent,  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
s'évanouira  comme  toutes  les  autres  hypothèques  ou  comme  toutes  les 
autres  charges  par  l'effet  du  droit  de  retour  si  la  donation  avait  été  faite, 
soit  avant  le  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté. — Par 
la  même  raison,  l'hypothèque  ne  subsisterait  pas  sur  l'immeuble  repris 

(I)  Voy.  Fargote  (qaoat  AI,  n"  &0  ot  ■iUt.)  et  HU.  Merlin  {Rip.,  V  Révenion, 
SBct.  1,^3,  art.  3),  Grenier  [Oa  Donationi,  n-  3S),  Coia-Delisle  (art.  0S3,  n*  3), 
Harcddi!  (t.  111,  n*  007). 

(ï)  Voy.  HH.  DurftDton  (t.  VIII,  n'STi),  Poajol  (srt  «30,  n'flS),  Coin-DelUto 
{he.  cil.,  D*  D).  —  Voy.  cependant  H.  Grenier  (o*  831). 

(3)  Sic  H.  CoiivDeliile  (toc.  eU.). 
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par  l'exercice  du  droit  de  retour  au  profit  de  la  seconde  t&nvae  du  dona- 
taire, quand  même  la  donation  aurait  été  faite  dans  le  contrat  de  ma- 
riage de  ce  dernier  avec  sa  première  femme.  Dans  ce  cas,  qui  n'est  plus 
celui  de  l'art.  952,  il  pourrait  bien  être  lait,  au  sujet  de  l'hypothèque, 
une  conveulion  particulière  avec  le  donateur  ;  mais  ce  serait  alors  d'une 
hypothèque  conventionnelle  qu'il  s'agirait ,  d'une  hypothèque  qui , 
n'existant  plus  dès  lors  par  la  seule  force  de  la  loi,  ne  pourrait  subsister, 
même  contre  le  donateur,  s'il  y  avait  lieu  à  retour,  que  par  l'inscription, 
qui  est,  comme  nous  le  verrons  sous  les  articles  suivants,  tacoiùlition 
d'existence  de  toute  hypothèque  autre  que  l'hypothèque  légale  (1). 

Du  reste,  la  disposition  de  l'art.  952,  en  ce  qui  concerne  le  mainti^ 
de  l'hypothèque  légale  de  la  fenmie,  nonobstant  l'exrax^ce  du  droit  de 
retour,  peut  être  modifiée  ou  même  mise  complètement  à  l'écart  par  la 
stipulation.  Par  exemple,  rien  ne  s'oppose  k  ce  que  le  donateur  remette 
les  choses  dans  les  termes  du  droit  commun  en  déclarant,  dans  le  con- 
trat de  mariage  où  il  intervient  pour  gratifier  le  mari,  que,  le  cas  échéant 
où  le  retour  qu'il  se  réserve  serait  exercé,  l'hypothèque  légale  s'effacera, 
comme  toutes  autres  chaînes,  de  l'immeuble  par  lui  donné;  ainsi,  la 
disposition  de  l'art.  952 ,  qui  nous  occupe ,  serait  comme  non  avenue. 
De  même,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  déclare  que,  malgré 
l'exercice  du  droit  de  retour,  l'hypothèque  légale  sera  maintenue  non- 
seulement  pour  la  dot  et  les  conventions  matrimoniales,  mais  eaeote 
pour  les  créances  qui  pourraient  naître  au  coiu^  du  mariage  ;  ainsi ,  la 
disposition  de  la  loi,  au  lieu  d'être  efilacée,  serait  étendue.  Rien  enfin 
ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  fasse  de  cette  hypothèque  subsidiaire 
une  hypothèque  principale,  c'est-à-dire  qu'il  y  soumette  d'une  manière 
absolue  l'immeuble  par  lui  donné  en  dispensant  la  femme  de  discuter 
les  autres  biens  de  son  mari  donataire,  et  de  prouver  qu'ils  sont  insuffi- 
sants pour  la  garantie  de  ses  droits;  ainsi,  la  disposition  de  la  loi  se 
trouverait  modifiée  dans  son  économie.  Mais  toutes  ces  stipulations 
seraient  parfaitement  licites;  elles  devraient  toutes  ôtre  maintenues  et 
respectées  :  cela  tient  à  la  pensée  même  de  la  disposition,  qui,  étant 
fondée  sur  la  volonté  présumée  du  donateur,  peut  être  étendue  ou  li- 
mitée, ou  même  être  entièrement  supprimée  par  l'expres^on  formelle 
d'une  volonté  différente  (2) . 

.520.  Le  second  cas  ci-dessus  indiqué  est  prévu  par  l'art.  1054  du 
Code  Napoléon ,  qui  permet  aux  femmes  des  grevés  de  substitution 
d'exercer  un  recours  subsidiaire,  sur  les  biens  à  rendre,  si  les  biens  libres 
sont  insuffisants,  mais  seulement  pour  le  capital  des  deniers  dotaux  et 
dans  le  cas  uniquement  oii  le  testateur  ou  donateur  (3)  l'aurait  expres- 

(1)  Voy.  HH.  Dclrfncoun  (t.  II,  p.  S10),  Coin-Delisle  ( loo.  eil.,a'i),  Bayle-Honil- 
lard,  BDr  Grenier  (n*  3S).  —  Voy.  cependant  H.  Vueilte  (irt  033,  n*  3). 

(!)  Voy.  UU.  Coln-Delisle  (toc.  cit..  □•  10),  lUrcadë  (t.  111,  n'  091),  Valette 
(P.S6B1. 

(3)  I/wuiOSA  pu-ledutcsutearaeDlement;  c'est  qoe  les  Hutstitatioos  M  font  pins 
Imbitaf  llocnent  «n  la  rormo  teatamentaire  :  mai>  il  est  admis  qne  ce  que  l'artjde  dit  dn 
s'entend  ^galfutent  du  donateur.  Voy-  Harcadd  (t.  IV,  n'  !37]. 
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sèment  ordonné.  Ainsi  Joseph,  qui  n'a  pas  d'enfents,  laisse  en  roonrant, 
À  son  frère  Pierre  sa  maison  de  Versailles,  à  la  charge  par  celuî-ci  de  coo- 
server  la  maison  léguée,  et  de  la  rendre  à  ses  enfants  nés  ou  à  naître. 
Quel  est,  en  thèse  générale,  le  droit  des  appelés?  C'est  qu'à  la  résolu- 
tion de  la  propriété  de  Pierre,  grevé  de  substitution  à  leur  profit,  toute 
conceseion  d'hypothèque,  toute  aliénation,  toute  constitution  de  ser^ 
vitude  que  odui-ci  aurait  bite  serait  nulle  vis-à-vis  d'eux,  en  vertu  de 
la  maxime  :  Solvto  jure  dantia,  solvilur  jus  accipienlis.  Cependant 
l'art.  1054  permet  qu'une  exception  soit  faite  en  faveur  de  la  femmn 
du  grevé,  dont  l'hypothèque  lé^e  tiendra,  pour  la  garantie  du  capital 
des  deniers  dotaux,  sur  l'immeuble  k  rendre  si  le  testateur  l'a  ainsi 
ordonné. 

il  n'est  pas  de  notre  sujet  d'entrer  dans  le  commentaire  de  cet  ar- 
ticle, d'en  reoberchei'  l'origine,  d'en  expliquer  la  pensée  et  le  but;  etAa 
touche  k  la  matière  des  Substitutiotu,  et  Harcadé  a  donné,  sur  ces  di- 
vers pointe,  des  explications  sur  lesquelles  il  serait  hors  de  propos  de 
revenir  ici  (roy.  t.  IV,  n"  237  et  238).  Il  «dus  suffira,  au  point  de  vue 
de  notre  sujet,  de  faire  remarquer  que  le  cas  prévu  par  cet  article, 
bien  qu'il  soit  analogue  au  précédent,  en  ce  que,  comme  celui-ci ,  il 
constitue  une  dérogation  au  droit  commun  sur  les  effets  de  la  condition 
résolutoire,  s'en  distingue  cependant,  dans  les  détails,  d'une  maniera 
très-notalde.  Dans  l'un  et  dans  l'autre,  il  est  vrai,  l'hypothèque,  gre- 
vant l'immeuble  au  profit  de  la  femme  du  donataire  ou  du  grerâ  de 
substitution,  est  une  hypothèque  subsidiaire,  et,  par  conséquent,  dans 
l'un  et  dans  l'autre,  la  femme  ne  peut  exercer  son  droit  qu'après  avoir 
discuté  les  autres  biens  du  mari  et  avoir  prouvé  qu'ils  sont  insuffisants 
(àmoins  qu'elle  n'en  ait  été  dispensée  par  le  donateur  dans  le  cas  de 
l'art.  952)  ;  mais,  pour  le  surplus,  il  y  a  entre  les  deux  cas  des  diflié- 
renoes  nombreuses.  Ainsi,  dans  celui  de  l'art.  10S4,  il  faut  que  le  do- 
nateur ou  le  testateur,  en  faisant  la  substitution,  ait  formellement  ex- 
primé sa  volonté  en  fkveur  de  la  femme  du  grevé  de  substitution ,  sans 
quoi  l'immeuble  substitué  ne  recevra  pas  l'empreinte  de  l'hypothèque 
légale,  tandis  que,  dans  le  cas  de  l'art.  952,  l'hypothèque  légale  de  In 
femme  du  donataire  s'attache  sur  l'immeuble  donné  indépendamment 
de  toute  maniliestation  de  volonté  de  la  part  du  donateur.  Dans  le  cas  de 
l'art.  1054,  l'hypothèque  légale  garan^t  seulement  le  capital  des  biens 
dotaux,  tandis  que,  dan»  celui  de  l'art.  952,  elle  protège  la  dot  et  les 
conventions  matrimcMiiales  en  capital  et  intérêts.  Enfln,  dans  le  cas  de 
ce  dernier  article,  l'hypothèque  légale  peut,  comme  on  l'avu  au  numéro 
précédent,  être  étendue  par  la  volonté  du  donateur,  tandis  que,  dans  le 
vas  de  l'art.  10â4,  il  est  admis,  par  la  généralité  des  auteurs(l},  que 
la  disposition  de  la  loi  doit  être  maintenue  dans  ses  termes  rigoureux,  et 

<1)  Voy.  HM.  HaleTiHe  (art.  10S&),  Grenier  |n°  378],  Delvlncourt  (p.  107,  nota  5 
M  6),  Dsllûl  [»eel.  S,  flrt.  5,  B  S,  n"  ao  et  31),  Durantou  (t.  VllI,  n"  S95),  Coiii-Dn- 
liile  {tn.  1054,  n*  1),  M«n»dd  (t.  IV,  n'  187),  Duïsrgier,  sur  Touiller  (  t.  V,  n*  7*5 1. 
-~  V«y.  MipflDdant  HH.  TouUleT  [uie.  cit.),  Pavord  de  Longlitda  (i*  SubntlEatlon , 
sect  I,*g  5,  D*  18). 
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que  l'hypoQièque  ne  pmt  jamais  garantir  que  te  capital  des  déniera  do- 
taux, quand  même  le  donateur  ou  le  testateur  aurait  expressément  dé- 
claré que  rtiypoLhèque  légale  de  la  femme  du  grevé  s'étendrait  aux 
intérêts  de  la  dot,  aux  conventions  malriinoDiales ,  à  l'indemnité  des 
dettes  contractées  par  la  femme  avec  le  mari,  au  remploi  de  ses  propres 
aliénée,  etc. 

Telles  sont  les  applications  extensives  c<»nacrées  parla  loi  elle-m^me. 
Passons  maintenant  à  celles  qui  se  sont  produites  dans  la  pratique. 

â2l.  Ici  ia  question  est  toute  spéciale  eu  cas  ou  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  de  la  communauté,  et,  comme  nous  l'avons  dit,  la  diffi- 
culté qu'elle  soulève  est  l'une  des  plus  compliquées  de  notre  matière  : 
il  s'agit  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  de  la  femme  s'étend  aux  im- 
meubles qui  sont  entrés  dans  l'actif  de  la  société  conjugale,  c'est-à-dire 
aux  conquéts  de  la  communauté. 

Il  y  a  une  première  hypothèse  à  laquelle  il  faut  s'arrêter  d'abord  : 
elle  a  ses  complications ,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  celle  dans  laquelle  se 
présentent  les  diSicultés  sérieuses  de  la  question. 

Nous  supposons  que  les  conquéts  immeubles  existent  à  la  dissolution 
de  la  société  conjugale  et  que  la  femme  ou  ses  héritiers  se  trouvent, 
avant  pariaiie,  en  présence  du  mari  ou  de  créanciers  simplement  chiro- 
graphaiies  de  la  communauté  ;  en  d'autres  termes,  nous  supposons  que 
non-seulement  les  conquiïts  n'ont  pas  été  aliénés,  mais  encore  qu'ils  ne 
sont  grevés  d'aucune  charge  réelle  ni  par  suite  de  l'adrainbtration  du 
mari,  ni  par  suite  de  condamnations  judiciaires.  Dana  ce  cas,  si  la 
femme,  comme  nous  l'avons  soutenu  contre  des  arrêts  c^èbres  de  la 
Cour  suprême,  n'a  aucun  droit  de  préférence  sur  les  valeun  mobiiièret 
de  la  communauté  (I),  il  est  juste  de  reconnaître  qu'elle  a,  au  contraire, 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquéts. 

Cela  n'est  pas  contestable  dans  le  cas  où  la  femme  r«ionce  à  la  com- 
munauté ;  et,  comme  nous  l'avons  dît  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Ma- 
riage que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  {voy.  1. 1,  n"  888),  nous 
répétons  ici  que  la  renonciation  de  la  femme  produisant  les  effets  atta- 
chés à  l'événement  de  la  condftion  résolutoire  par  rapport  à  son  droit  de 
propriété,  il  s'ensuit  que  le  mari  reste  propriétaire  en  vertu  de  son  titre 
originaire,  d'où  la  conséquence  ultérieure  que  tous  les  immeubles  sont 
désormais  censés  avoir  été  la  propriété  du  mari,  et  que  ceux  qui  ont  eu 
ia  qualité  de  conquéts  sont ,  comme  tous  les  autres ,  grevés  de  l'hypo- 
thèque générale  donnée  k  la  femme  par  la  seule  autorité  de-la  loi. 

Cela  ne  doit  pas  êlie  conteste  davantage  dans.le  cas  où  la  commu- 
nauté ept  acceptée  par  la  femme;  nous  nous  reprochons  de  nous  être 
exprimé,  dans  le  môme  ouvrage  {votj.  n°  834),  en  termes  tellement 
généraux,  sur  ce  cas  d'acceptation,  qu'on  a  pu  induire  de  nos  expres- 
sions une  solution  contraire  (2).  La  solution  par  nous  émise  dans  cette 

(1)  Yog.  m»  d\a.^enuiomdiimi\ii  Revue  criligut.t,  m,  p.  430)  t.  IV,  p.  3Sït  t.  VI, 
p.  306,  et  t.  IX,  p.  tsT  et  »uir. 
(!)  Pi*.  U.  Berthould  [De  i'Hyp.  lig.  iu  fwim.  mar.  i«r  Jet  cmç.  de  la  eonm.. 
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partie  de  l'ouvrage  cité  est  inexacte  sans  doute;  nous  le  démontrerons 
aux  n"'  52â  et  526  :  la  vérité  est,  cependant,  que  nous  avons  eu  en  vue, 
dans  ce  passage,  le  cas  seulement  où  la  femme  acceptante  se  trouve  en 
concours  avec  (Vautres  créanciers  hypothécaires,  et  non  celui  dont  il 
s'a^t  ici ,  où  nous  la  supposons  en  présence  du  mari  ou  de  ses  créan- 
ciers simplement  chirographaires.  La  femme,  même  quand  elle  accepte 
la  communauté,  a,  dans  ce  cas,  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale  sur 
les  conquéts  :  nous  l'avons  toujours  pensé  et  nous  le  pensons  encore. 

C'est  là  l'opinion  dominante  (I);  elle  n'est  pas  cependant  unanime- 
ment admise  ;  quelques  auteurs,  parmi  lesquels  nous  rencontrons  Mar- 
cadé  lui-même,  enseignent  que,  l'art.  2121  ne  donnant  hypothèque  à 
la  femme  que  sur  les  immeubles  du  mari,  il  est  bien  impossible  de  re- 
connaître l'existence  de  cette  hypothèque  sur  des  biens  qui,  par  l'effet 
(lu  partage,  peuvent  devenir,  au  contraire,  biens  de  la  femme  elle- 
même  (2).  Mais,  nous  devons  le  dire,  nous  ne  sommes  frappé  en  au- 
cune manière  de  cette  impossibilité  prétendue.  Nous  voyons,  au  con- 
traire, nous  qui  n'admettons  pas  que  la  communauté  constitue  un  être 
moral  qui  se  place  entre  les  époux  (3],  que,  pendant  la  durée  de  ta  com- 
munauté, les  biens  qui  la  composent  sont  communs  entre  les  époux,  et 
que  chacun  d'eux  a  un  droit  de  propriété  indivis  sur  tous  et  chacun  des 
biens.  Pourquoi  donc  les  immeubles  qui  entrent  dans  l'actif  ne  seraient- 
ils  pas  grevés  de  l'hypothèque  établie  en  termes  si  généraux  au  profit 
de  la  femme  par  les  art.  2121  et  2133?  Nous  voyons,  d'un  autre  côté, 
que  si  en  consentant  à  l'aliénatjon  de  l'un  de  ses  propres  la  femme  avait 
formellement  stipulé  qu'une  hypothèque  spéciale  lui  serait  confé^ée  sur 
un  conquét ,  cctie  affectation  spéciale  du  conquét  serait  incontestable- 
ment etiicace.  Et  nous  nous  demandons  pourquoi  l'affectation  générale 
résultant  de  la  loi  elle-même  ne  serait  pas  eflîcace  également.  Nous 
voyons  enfin  que  si  des  condamnations  sont  prononcées  contre  le  mari 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  les  jugements  emportent  une 
hypothèque  qui,  en  vertu  de  sa  généralité,  frappera  incontestablement 
les  conquéts  de  la  communale  aussi  bien  que  les  immeubles  qui  sont 
dès  maintenant  et  définitivement  propres  du  mari.  Et  nous  nous  deman- 
dons pourquoi  il  en  serait  autrement  de  l'hypothèque  légale  à  laquelle 
le  législateur  attribue  le  même  caractère  de  généralité.  Aussi  les  auteurs 
ont  admis,  comme  nous  l'avons  dit,  que,  même  dans  le  cas  d'accepta- 
tion, la  femme  qui  est  en  présence  de  son  mari  ou  de  créanciers  snn- 
plement  chirographaires  a  son  hypothèque  légale  sur  les  conquéts  de  la 
communauté. 

Ô22.  Maintenant ,  supposons  le  partie  intervenu-,  dims  quelle  me- 
sure la  femme  a-t-elle  son  hypothèque  légale?  Cela  seul ,  dans  l'état 

(1)  Voij.  MH.  Grpnier  {Hyp.,  t.  I,  n*  SAS),  TeGsicr  [De  la  Dot,  t.  II,  p.  ,111),  Za- 
ctiariR(t.llI,  p.  ùOù],  Odier(Da  Conir.  denuir.,  n°  50A),  Valette  (p.  las),  Bmliaiild 
[loc.eil..  n"3etsui¥.J. 

(S)  Vog.  l/lM.Tnptor\g[Conl.demar.,ulU,  n"  ICAG),  HBrcadti(t.  V,  art.  1A72, 

B*3J. 
(3)  Vg.  notre  Trailé  du  Canirat  de  Mariage  [t.  I,  n"  ÎM}. 
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actuel  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence,  peut  être  mis  en  question. 
A  cet  é^card,  on  estime,  en  (général,  que  l'hypothèque  l^ale  existe  sur 
la  portion  de  conquéts  que  le  partage  met  au  lot  du  mari ,  et ,  au  con- 
traire, que  les  immeubles  échus  à  la  femme  sont  affiranchis  de  ccttn 
hypothèque  {1  ) .  A  vrai  dire,  la  distinction  n'intéresse  pas  la  femme  elle- 
même,  qui,  ayant  la  propriété  des  immeubles  à  elle  échus,  n'a  pas 
besoin  de  recourir  à  son  hypothèque  légale.  Hais  elle  intéresse  essentiel- 
lement les  créanciers  auxquels  la  femme  aurait  pu,  pendant  la  commu- 
nauté, céder  ses  reprises,  et  qu'elle  aurait  subroges  dans  l'hypothèque 
légale.  Il  est  clair,  en  effet,  que  si  cette  hypothèque  cesse  d'être  attachrâ 
à  la  portion  d'immeubles  échue  à  la  femme,  ces  créanciers,  s'ils  n'ont  pas 
une  hypothèque  de  leur  chef,  pourront  être  primés ,  sur  cette  portion 
d'immeubles,  par  d'autres  créanciers  auxquels  la  femme  aurait  donné 
hypothèque  après  la  di^olution  de  la  communauté  ;  et,  en  effet,  il  a  été 
décidé  en  ce  sens  que,  dans  le  cas  où  la  femme  a  subn^é  un  tiers  à  son 
hypothèque  légale,  ce  tiers  ne  peut,  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
exercer  son  droit  hypothécaire  sur  la  part  revenant  à  la  femme,  dans  un 
acquêt  de  cette  communauté,  ce  bien,  copropriété  de  la  femme  dès  son 
entrée  en  communauté,  et  repris  par  elle  au  marne  titre,  n'ayant  pu,  à 
aucune  époque,  être  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (2).  Nous 
ne  croyons  pas ,  quant  k  nous ,  que  cette  solution  soit  la  meilleure.  Et 
vainement  les  décisions  citées  ici  nous  disent-elles  que  la  femme  ne 
pouvant  avoir  hypothèque  sur  ses  propres  biens,  les  créanciers  qu'elle 
a  subrogés  dans  son  hypothèque  légale  ne  sauraient  avoir  plus  de  droits 
qu'elle-miîmc.  L'objection  n'aurait  de  valeur  qu'autant  qu'il  serait  éta- 
bli  que  le  cessionnaire  d'une  créance  hypothécaire  perd  son  droit  par 
cela  seul  que  le  cédant  devient  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué. 
Or  il  n'en  est  rien.  Voilà  pourquoi  nous  inclinons  à  penser,  qu'au  mmns 
au  point  de  vue  que  nous  venons  d'indiquer,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  conserve  son  influence  sur  les  conquéts  de  le  communauté, 
même  sur  la  part  qui  en  échoit  à  h  femme  (3). 

523.  De  cette  hypothèse,  la  moins  compliquée,  passons  à  celle  dans 
laquelle  se  produisent  tes  difficultés  sérieuses  de  la  question.  La  femme 
est  en  présence,  non  plus  du  mari,  mais  de  tiers  ayant  sur  les  conquéts 
des  droits  réels  résultant  soit  d'affectations  consenties  par  le  mari,  soit 
de  condamnations  judiciaires.  Peut-elle  opposer  son  hypothèque  légale 
à  ces  tiers? 

La  jurisprudence  présente  lit-dessus  un  ensemble  que  nous  n'adop- 
tons pas  dans  toutes  ses  parties,  bien  que,  cependant,  elles  se  combi- 
nent entre  elles  parfaitement.  Elle  a  d'abord  posé  en  principe  que  les 

(1)  Vos.  ReJ.,  1"  Mût  1848  (De?.,  48, 1,  7!7).  —  Juage  :  MW.  Daranwn  (t.  XlX, 
n*3IB),  V«leue(l(M.  cit.,  p.  317).  Voy.  bubû  les  ObsorTstiont  de  la  Facuhâ  de  droit 
■le  Dijon  dans  l'enquête  administrative  de  1841  (  Doc.  hfp..  t.  II,  p.  1)13  ). 

(S)  Yog.  l'uret  du  1"  ooQt  1848  dlé  à  la  noie  prâc^drnie.  —  Juage  :  Paris,  9t  mars 
lBS3|Dev.,  S3,  a,  337)et3dé«.183S(J.  P..  1830,  t  II,  p.  317). 

(3)  Yoy.  H.  BertbRuld(Joc.  etJ..  n**3TetBUiT.).  —  Maiaiwy.  M.  Troplooft  IConf. 
demar.,  n>  1849).  —  Foy.  encore  H,  Gftat)iier(0« 'u  Subrog.  ik  pa-Ê.,  n'see). 
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conquâts  de  communauté  aont  grevés  de  l'hypothèque  légale,  mais 
seulement  d'uDe  manière  conditionnelle,  en  ce  sens  que  l'hypothèque 
subsiste  avec  son  droit  de  préférenoe  vis-à-vis  des  créanders  dans  le  cas 
où  la  femme  renonce  à  la  communauté,  et  qu'elle  s'éteint,  au  (XHitraire, 
si  la  communauté  est  acceptée  (!]. 

Puis,  déduisant  les  conséquonces  de  cette  théorie,  la  jurisprudence 
reconnaît  que  le  droit  hypothécaire  peut,  exceptionnellement,  être 
exercé  soit  par  la  femme  elle-mâme,  soit  par  les  créanciers  qu'elle  au- 
rait subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  et  cela  par  anticipation  et 
avant  toute  renonciation  à  la  communauté.  Par  exemple,  en  ce  qui  con- 
cerne la  femme,  voici  que  des  conquéts  sont  expropriés  et  que  le  prix 
en  est  mis  en  distribution  avant  qu'elle  ait  pris  parti.  Si  elle  n'est  pas 
admise  à  produire  et  si  elle  n'obtient  pas  collocation,  il  arrivera,  le  cas 
échéant  où  le  mari  n'aurait  pas  des  propres  ou  n'en  aurait  que  d'une 
valeur  insutGsante,  que  l'hypothèque  légale  cesserait  d'être  une  garantie 
et  que  le  pris  des  conquéts  passerait  aux  mains  de  créanciers  auxquels 
la  femme  aurait  été  préférée,  si  elle  avait  pu  renoncer.  La  jurisprudence 
lient  compte  de  cette  situation,  que  peut-être  la  femme  a  été  forcée  de 
subir,  et,  s'attachant  à  l'éventualité  du  droit  hypothécaire  sur  les  con- 
quéts qui  est  son  œuvre,  elle  accorde  à  la  femme  une  collocation  pro- 
visoire,  et,  en  même  temps,  au  lieu  de  lui  livrer  la  somme  qui  lui  re- 
viendrait dans  l'ordre ,  elle  lui  impose  la  condition  de  consigner  à  la 
sûreté  de  qui  de  droit ,  c'est-à-dire  pour  elle-xaéma  et  dans  son  propre 
intérêt  si  elle  vient  à  renoncer,  pour  les  créanciers  colloques  après  elle 
si  elle  accepte  la  communauté  (2). 

En  ce  qui  concerne  les  créanciers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale, 
ils  obtiennent ,  en  général ,  la  même  faveur  que  la  femme ,  c'est-à-dire 
une  collocation  provisoire,  en  attendant  que  celle-ci  ait  pris  parti  sur 
l'acceptation  ou  la  renonciation  entre  lesquelles  elle  peut  opter.  )1  est 
tels  cas,  cependant,  où  la  jurisprudence  leur  accorde  plus  encore.  Ainsi, 
la  femme,  quand  la  communauté  est  dissoute,  met-elle  h  prendre  parti 
une  lenteur  calculée,  ou  même  s'arrête-t-elle,  par  fraude  ou  collusion, 
à  une  résolution  manifestement  contraire  à  ses  intérêts,  dans  ces  cas  la 
jurisprudence  fait  prévaloir  le  principe  posé  dans  l'art.  1167  sur  l'éven- 
tualité du  droit  hypothécaire,  et  admet  las  créanciers  &  requérir,  en 
vertu  de  cet  article,  une  collocation  définitive  même  avant  toute  répu- 
diation par  la  femme  de  la  communauté.  —  Ainsi  encore,  le  mari  eet-il 
en  état  de  déconfiture  ou  de  faillite,  la  jurisprudence  s'attache  à  la  dis- 
position de  l'art.  1446  du  Code  Napoléon  et  admet  les  créanciers  à  re* 


(I)  Cour  de  cass.,  9  nor.  1813, 0  noï,  ISIS,  Ifl  fév.  18SI ,  1"  août  1818, 30  avr.  18M, 
h  rév.  ISSOi  Angen,  as  août  1813,  Bourges,  3B  août  iiUi  Ptris,  13  déc  lS16i  Ot^ 
lisant,  ItDOV.lSlT;  CMa.ie}aDV.1833;  Rauen,  il  marslSASt  Douai,  17  Juin  latTi 
Bardeaux,  S  mart  iStS;  OrlÉaa»,  16  man  ISSD)  Calmar,  1"  mara  ISSS  (Dev.,  ti,  I, 
asoiAS,  1,737) £0,1, &es, ma, Tii  J.  P.,  tsso,  t.i,p.  TaoïOaltoi,», i,eii  S7, 
a,  37  ). 

(3)  Rouen,  11  n»n  latO t  Li'on,  17  avril  IBSt  | Dov.,  4S, 3, SflSi  BS,  S,  S77 1  /.  p.. 
1850, 1. 1,  p.  183). 
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quérir  coUooation  définitive  pendant  le  mariage;  et  même,  dans  l'ee- 
prit  des  déciaioas  rendiiea  sur  ce  point,  l'ordre  peut  àtre  assimilé  &  U 
décMfilure  (1  ].  Telle  est,  sur  œ  point  important,  la  jurisprudeoM  prise 
dans  son  ensemble. 

La  doctrine,  de  son  cAté,  procède  d'après  les  munies  distinctions. 
En  général ,  elle  admet  que  la  femme,  lorsqu'elle  a  accepté  la  commu- 
nauté, ne  peut  pas,  soit  par  elle-même,  soit  par  tes  créanciers  qu'elle  a 
subrogés  dans  son  hypothèque  léple,  exciper  du  droit  de  préférence 
résultant  de  cette  hypothèque  j  sur  les  conquôts  de  la  communauté ,  k 
l'encontre  des  tiers  auxquels  ces  conquëts  ont  été  engagés  par  le  mari. 
C'est,  du  moins,  l'opinion  de  la  majorité  des  auteurs,  qui  regardent 
l'acceptation  de  la  c<Hnmunauté  comme  une  aorte  do  ratification  de  la 
part  de  la  femme  de  tous  les  enn^agements  pris  par  le  mari  (3).  Au  con- 
traire, si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  la  doctrine,  en  général, 
lui  reconnaît  le  droit  d'agir  hypothécairement,  même  sur  les  conquête 
que  le  mari  a  grevés  d'hypothèque  (3). 

Cependant,  si  c'eslIàTopinion  dominante,  il  faut  se  garder  de  croire 
qu'elle  soit  incontestée.  Elle  est  combattue,  au  contraire,  en  sens  di- 
vers par  des  auteurs  ea  assez  grand  nombre,  qui,  rejetant  toute  distinc- 
tion entre  le  cas  où  la  femme  accepte  la  communauté  et  celui  où  elle  y 
renonce,  estiment  :  les  uns,  que  la  femme,  même  acceptante,  et  par  con- 
séquent les  créanciers  qu'elle  a  subrogés  dans  son  hypothèque  l^le, 
peuvent  se  prévaloir  de  cette  hypothèque  sur  les  conquâts  (4)  ;  les  au- 
tres, au  contrure,  que  les  oonquêtgsontaffranchisd'une  manière  absolue 
de  l'hypothèque  légale,  de  telle  sorte  que  la  femme,  même  renonçante, 
ou  les  créanciers  qu'elle  a  subrogés,  ne  peuvent  faire  obstacle  à  l'exer- 
cice, par  les  tiers,  des  droits  hypothécaires  que  le  mari  leur  aurait  con- 
férés (5). 

534.  C'estàcettedemièreopinionquenous  avions  cm  d'abord  devoir 
nous  rattacher,  ou  du  moins  c'est  celle  que  nous  avions  cru  rentrer  le 
mieux  dans  les  principes  de  la  loi  en  matière  de  communauté  {6).  Il 
nous  avait  paru  que  l'hypothèque  légale  sur  les  conquëts  de  la  commu- 
nauté est  incompatible  tant  avec  les  pouvoirs  exercés  par  le  mari  pen- 

(1)  Ptris,  30  jD<n  1833;  OrldMS,  13  JuM.  ISSï;  Bej.,  A  dv.  ISSS  (Dev.,  Sit,  3, 361; 
SS,  3,  177;  Dali.,»,  1,61). 

(3)  Voy.  MU.  Delvincourtft,  III,  note  (ur  la  page  IBS],  Grenier  {t.  I,  n*  3tS), 
Pen\\(Queil.,t.  I,p,  233),  Diirimton(t.  XIV,  n"  516,  et  L  XIX,  n"  330),  Troplong 
{Priv.ethyp..  n°  633  ler.clCont.  de  mnr.,  n"  Ifliflet  suiv.},  Valtitte(iJeiPrii'.  et 
byp„  p.  369),  TtM]Ii<;r(t.  VII,  p.  310),  Hourlan(A(!p.  icril.,t.  111,  p.  jSO). 

(3)  Voy.  un.  Grenier  et  Troplong  (/oc.  eil.),  Duriaton  {t.  XIX,  n*  3S0),  Tewier 
{Traiiide  la  Dol,  U  II,  p.  311),  Odier  {Du  Contrat  de  mar.,  u  I,  n*5Siit),  Taulier 
iloc.  cil.). 

W  Voy.  M.  GaulbiRr(5M6fO[f.  dMp«ri.,  n**  900  nguiv.,  et  notamment  au  n'SOA). 
—  Voy,  numi  la  Monograpliie  de  H.  Benliauld  {De  l'Hyp.  Ug.  du  femm.  tnar.  lur  k' 
conquili  de  U  ctmm.).  —  Voy.  encore  Zachsriie  (u  11,  p.  137). 

(S)  Vitv-  MU.  Delvincoiirt(t.III,  Dote  lur  lapagelSS),  Pertil  (QuetJ..  t.l,p.  333, 
<!t  Hég.  hyp.,  art.  si 31,  u*  10),  Cubain  {Du  Dr.  det  ftmm.,  n*  53S),  Valette  (p.  3S8). 

(S)  Ko-',  le  Train  du  Coalral  de  mariage  qne  noua  avoDi  potliâ  atw:  H.  Rodlèm 
(t.I,n»83AetSS8). 
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liant  la  durée  de  la  société  conjugale  qu'avec  le  crédit  dont  il  doit  jouir 
dans  l'iotérét  même  de  l'administration  des  biens  commmis. 

Aujourd'hui,  après  y  avoir  pensé  davantage,  nous  rejetons  sans  hési- 
ter la  doctrine  vers  laquelle  nous  avions  d'abord  incliné  ;  et,  nous  réfé- 
rant aux  principes  mêmes  sur  l'autorité  desquels  nous  avons  cwnbattu 
la  jurispradence,  rappelée  tout  à  l'heure  {suprà,  n"  621,  p.  519),  qui 
attribue  un  droit  de  préférence  à  la  femme  sur  les  valeurs  mobilières  de 
la  communauté ,  à  ces  principes  qui  manifestement  doivent  dominer 
aussi  la  question  actuelle,  nous  demeurons  convaincu  que  nos  impres- 
sions premières  se  sont  égarées  sur  un  autre  terrain  que  celui  où  le  débat 
doit  être  porté.  La  femme  qui  prétend  exercer,  sur  les  conquéts ,  le 
droit  résultant  de  l'hypoUiëque  légale,  ne  vient  en  aucune  manière  in- 
firmer, contester  ou  même  critiquer  les  affectations  que  le  mari,  comme 
chef  de  la  communauté ,  y  a  très-certainement  pu  consentir  en  faveur 
d'autres  créanciers;  ^le  tient  ces  affectations  pour  valables,  et  les  ad- 
met môme  comme  constituant  un  droit  réel  qui  devra  prévaloir  sur  le 
sien  propre  si  elles  se  placent  par  leur  date  à  une  époque  où  son  hypo- 
thèque légale  n'aurait  pas  pris  naissance.  Comment  donc  pourrait-on 
lui  opposer  que  sa  prétention  est  incompatible  avec  les  pouvoirs  exercés 
par  le  mari  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale?  Sous  notre  ancien 
droit,  où  le  mari  tenait  de  la  Coutume  cette  qualification  de  maitre  et 
seigneur  qui  marquait  avec  tant  d'énergie  ses  pouvoirs  sur  la  commu- 
nauté, cette  objection  avait  été  aussi  mise  en  avant.  Et  qu'en  pensût- 
on  ?  «  C'est  en  vain ,  nous  dit  Bourjon ,  que  quelqves-wis  opposent  que 
la  couUime  constitue  le  mari  maître  des  conquêu,  et  que  c'est  afiàiblîr 
cette  puissance  que  de  faire  influer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur 
iceux,  cette  puissance  ne  s'entendant  que  relativement  aux  droits  de  la 
femme  sur  la  communauté ,  et  non  par  rapport  à  ses  autres  droits  de 
créances  (l).  n  Là  est  le  mot  vrai  de  la  situation.  C'est  qu'en  effet,  ce 
que  la  femme  agissant  sur  les  conquéts  en  vertu  de  son  hypothèque  lé- 
gale vient  dire  au  tiers  créancier  avec  lequel  elle  entre  en  lutte,  c'est 
qu'elle  est  créancière  elle-même  ;  ce  qu'elle  vient  lui  opposer,  c'est  que 
s'il  a,  de  par  la  convention,  une  hypothèque  contre  le  mari  à  raison  de 
l'obligation  souscrite  par  celui-ci,  elle  a,  elle  aussi,  etdeparlaloi,  une 
hypothèque  contre  le  mari  également,  à  raison  de  sa  dot,  de  ses  reprises, 
de  ses  conventions  matrimoniales  ;  ce  qu'elle  vient  réclamer,  c'est,  non 
pas  que  l'on  détruise  les  actes  par  lesquels  le  mari  a  manifesté  sa  puis- 
sance, mais  qu'on  mette  en  regard  les  dates  des  deux  créances ,  de  la 
sienne  et  de  celle  du  tiers  créancier,  et  que  la  priorité  reste,  en  défÎDî- 
tive,  sur  les  conquéts,  à  celle  des  deux  qui  a  existé  la  première  dans  les 
conditions  requises  pour  qu'elle  pût  être  opposée  aux  tiers. 

525.  Estrce  qu'une  telle  prétention  serait  inadmissible?. Il  faudrait, 
pour  l'écarter,  qu'on  pût  contester  à  la  femme  cette  qualité  de  créan- 

(I)  Bourjon  [Or.  contm.de  la  Fraate.  Comm.  du  dr.de*  époux.  n'ISi]  :  nSontenir 
Ir  coDU«ire,  ajoule-t-il,  c'est  vouloir  Ajouter  h  la  Cautume  et  cbajiger  ss  dUpositïan, 
en  qui  eet  d'antant  plui  lacoatestable  que  le»  eonqkétt  ont  été  lOHiitttt  aeqw  met  Ut 
.  deniers  dolaux  de  la  femme.  > 
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àére  qui  est  la  base  même  sur  laquelle  repose  sa  pi«tentiot).  Or  le 
t>euUon  ? 

La  chose  est  impossible  assurément  lorsqu'il  y  a  eu  renonciation  à  la 
ruumiunauté.  On  a  dit  quelquefois  que  la  femme,  même  en  ce  cas,  est 
propriétaire,  et  que  si  elle  a  des  reprises  à  exercer,  elle  les  exerce  en 
cette  qualité  As  propriétaire;  c'est  même  là-dessus  que  reposent  ces  ar- 
lâts,  si  célèbres  et  en  même  temps  si  contestés  aujourd'hui,  par  lesquels 
la  Cour  de  cassaUon  attribue  à  la  fenune,  même  renonçante,  un  droit 
de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Maïs,  nous 
l'avons  dit  en  combattant  cette  jurisprudence,  et  nous  ne  pouvons  que 
le  repéter  :  la  femme  renonçante  ne  peut  plus  cxciper  de  la  quiilito  de 
propriétaire,  dans  une  proportion  quelconque,  des  valeurs  qui  ont  fait 
partie  de  la  communauté  dissoute  ;  ces  valeurs  sont  devenues,  par  l'elfet 
de  la  renonciation,  la  propriété  exclusive  du  mari.  Ms  que  la  femme, 
libre  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  a  opté  pour  la  renon- 
ciation, il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  plus  de  communauté  et,  partanl, 
qu'il  n'y  a  plus  de  coparlageants  :  il  y  a  seulement,  d'un  cAté  le  mari 
désonnais  xal  propriétaire  de  biens  jadis  communs  et  qui  ne  font  plus 
luaintenant  qu'un  seul  et  même  patrimoine  avec  ses  autres  biens,  et 
d'un  autre  cAté,  la  femme  simple  créancière  non  pas  de  la  communautt', 
qui  n'existe  plus,  mats  du  mari. 

En  est-il  autrement  dans  le  cas  d'acceptation?  Non.  Sans  doute ,  la 
femme  qui  accepte  la  communauté  est  propriétaire  pour  partie  des 
biens  qui  composent  cette  communauté  \  mais  elle  est  en  même  temps 
créancière  de  ses  reprises;  sa  position,  sous  ce  rapport,  est  analogue  â 
celle  de  l'héritier  benériciaire,  créancier  lui-même  de  la  succession. 
Sans  doute  encore,  il  se  pourra  faire  qu'elle  n'ait  aucun  intérêt  à  distin- 
guer entre  les  deux  qualités.  C'est,  par  exemple,  quand  elle  est  en  pré- 
sence seulement  de  son  mari  ou  des  héritiers  de  ce  dernier  ;  elle  peut  agir 
comme  propriétaire  et  n'a  pas  intérôtà  procéderaulrement.  La  question 
qui  s'élève  alors  entre  les  parties  est  toute  dans  le  partage  de  valeurs  qui 
sont  leur  propriété  commune-,  elles  se  payent,  soit  par  voie  de  prélève- 
ment, soit  par  voie  d'attribution  d'abord  de  ce  que  chacune  d'ellesadroit 
de  reprendre  comme  sien  dans  ce  fonds  commun  où  tout  s'est  confondu 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  et  ensuite  de  leur  part  respec- 
tive dans  les  bénéfices  résultant  de  l'industrie  ou  de  la  collaboration  des 
associés.  Dans  ce  cas,  évidemment,  la  femme  exerce  son  droit  de  pro- 
priété, non-seulement  quand  elle  partage  les  bénéfices  communs,  mais 
encore  quand  elle  opère  ses  prélèvements,  fussent-ils  même  plus  consi- 
dérables que  ceux  de  son  mari  (i) .  Cela  résulte  des  art.  1470  et  suivants 

(1)  Ceci  Biplique  l'usage,  consacra  d'ailleurs  p»r  la  Jurisprudence,  où  oat  l'admi- 
niatration  de  l'enregistreniBiit  de  ne  percevoir  Jimaia  un  droit  de  mutation  sur  les 
partages  de  commun anté,  lorsqne  la  femme  est  remplie  de  lee  reprises  en  Taleun  de 
communauté.  |  Voy.  notre  Traili  du  Contrat  de  mariage,  t.  I ,  n'  830.)  Par  là  s'ex- 
plique âgalemeut  l'opinion  émae  par  Poihier  dans  son  Traité  dei  Piefi,  et  qu'on  a 
esEaf  é  récemment  de  mettre  en  oppoiilion  aiec  celle  qu'il  a  proposée  dans  son  Traili 
dt  la  Communanté.  { Voy.  la  Dissertation  de  H.  Vavasscor  eoi-  les  reprises  de  Uléiiune 
De,  il»,  ftral-,  t.  U,  p.  307  et  308). 
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'  du  Code  Napoléon ,  qui  ont  élë  écrits  précisément  et  tmtqaemeni  pour 
régler  les  rapports  des  époux  eoti-o  eux  ou  leurs  représentants  dans  le 
cas  où,  la  communauté  ayant  été  acceptée,  il  y  a  lieu  d'en  effectaer  le 
partage. 

Hais  la  femme  se  Irouve-t-elle  en  présence  de  créanciers  opposants 
ouhypolhéctiires,  c'est  autre  cbose.  La  communauté,  dans  ce  cas,  a  un 
passif;  il  s'agit,  avant  tout,  de  l'éteindre;  il  s'agit  da  désintéresser  les 
créanciers  connus;  il  s'agit,  en  un  mot,  de  dégager  l'actif,  après  quoi 
seulement  les  ayants  droit  auront  à  le  partager.  Or,  si  la  femme  a  des 
reprises  à  exercer,  ces  reprises  constituent  une  créance  à  la  charge 
de  l'actif  aussi  bien  que  les  autres  créances  ;  elle  est  donc  créancière , 
quand  ^le  vient  les  exercer,  et  agit  comme  t«lle  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  de  la  communauté,  en  attendant  qu'elle  agisse  comme  pro- 
priétaire vis-à-vis  de  son  mari  lorsque,  l'actif  étant  dégagé,  il  sera  ques- 
tion de  le  partager. 

La  femme  peut-elle  procéder  ainsiî  Peut-elle  faire  ainsi  abstraction 
de  sa  qu^Ié  de  propriétaire  et  n'exdper  que  de  celle  de  créancière  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  ?  Elle  le  peut  assurément  ;  le  principe  de  son 
di-oit  à  cet  égard  est  écrit  dons  l'art.  1483  du  Code  Napoléon  ;  et  c'est 
sous  ce  rapport  particulièrement  que  sa  position  est  identique  avec 
celle  de  l'hiiritier  bénéficiaire.  L'un  des  effets  du  bénéfice  d'inventaire 
est  de  donner  à  l'héritier  l'avantage  de  ne  pas  confondre  ses  biens  pef- 
sonnels  avec  ceux  de  la  succession  et  de  conserver  contre  elle  le  droit 
de  réclamer  le  payement  de  ses  créances.  Telle  était  la  règle  en  droit  ro- 
main :  *  Si  vero  et  ipse  aliquas  contra  defunctum  habeat  actiones  :  non 
hee  confundantur,  sed  similem  (cum)  aliis  creditoribus  per  omnîa  ha- 
beat fortunam...  i.  (L.  22,  au  c.  De  jure  delib.,  §  9.)  Telle  est  aussi  la 
règle  que  consacre  plus  explicitement  encore  l'art.  802  du  Code  Napo- 
léon; et  elle  confirme  cette  autre  règle,  que  l'héritier  bénéficiaire 
n'est  tenu  du  payement  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'àconcui^ 
rence  de  la  valeur  des  biens  qu'il  a  recueillis  (même  article).  On  com- 
prend, en  effet,  que  l'héritier  qui,  parsuitedeson  acceptation,  perdrait 
le  droit  de  se  faire  payersurla  masse  héréditaire  comme  les  autres  créan- 
ciers, se  trouverait,  par  le  fait,  tenu  au  delà  de  son  émolument,  puisque 
son  patrimoine  serait  diminué  de  tout  le  dividende  que  l'héritier  aurait 
eu  la  faculté  de  toucher  avant  son  acceptation.  Ainsi  en  est-il  de  In 
femme  commune  en  biens;  c'est  le  vœu  de  l'art.  1483  du  Code  Napo- 
léon, qui,  ayant  posé  également  ce  principe  qu'elle  ne  serait  tmve  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolvment,  pourvu  qu'il  y  eOi  bon  et  fidèle 
inventaire,  a  voulu  par  cela  même  que  ses  biens  ne  se  confondissent  pas 
plus  avec  ceux  de  la  communauté  que  les  biens  de  l'héritier  bénéficiaire 
ne  se  confondent  avec  ceux  de  la  succession;  donc,  à  l'égal  de  l'héritier 
bënéiiciaire  qui  conserve  le  droit  de  réclamer  ses  créances  contre  la  suc- 
cession, la  femme  consen'e  ledroit  de  réclamer  les  siennes  contre  la  com- 
munauté, sans  quoi  H  se  trouverait  qu'en  définitive  elle  serait  tenue 
non-seulement  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  jnais  encore 
dans  la  mesui-e  de  cet  émolument  augmenté  du  montaot  de  sa  propre 
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créance,  qu'elle  perdrait,  ne  pouvant  la  réclamer  contre  la  commu- 
nauté. 

(%ci  n'est  donc  pas  douteux  :  la  femme  acceptante  peut  faire  abstrac- 
tion, vis-à-vis  des  créanciers,  de  sa  qualité  de  propriétaire,  et  n'a^r 
que  comme  créancière,  quand  elle  est  en  leur  présence,  pour  la  défense 
de  ses  droits. 

526.  Cela  étant,  la  conclusion  se  déduit  en  quelque  sorte  d'elle- 
même.  Si  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle 
y  renonce,  se  pose  comme  créancière  de  ses  reprises  vis-à-vis  des  au- 
tres créanciers  du  mari,  elle  se  pose  nécessairement  comme  créancière 
hypothécaire;  car  elle  a,  pour  sa  créance  de  reprises,  une  hypothèque 
qu'elle  tient  de  la  loi,  qui  s'attache  de  plein  droit  à  la  créance,  qui  n'en 
peut  pas  être  séparée  ici ,  puisque  la  femme  ne  l'a  pas  cédée ,  et  qui , 
portant  sur  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  embrasse  les  con- 
quéts  dans  son  affectation. 

C'est  de  toute  évidence  dans  le  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 
En  effet,  aux  termes  des  dispositions  très^xpi'csses  et  très-formelles  de 
la  loi ,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  atfccte,  en  principe,  tous  les 
biens  immeubles  du  mari  sans  distinction  ni  réserve.  Or,  par  l'effet  de 
la  renonciation  à  la  communauté,  propres  et  conquéts  sont  désormais 
confondus  et  ne  forment  plus  qu'un  même  patrimoine,  lequel  est  la 
propriété  du  mari.  Donc,  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi,  comme  dans 
son  esprit ,  l'hypothèque  atteint  les  immeubles  qui  ont  eu  le  caractère 
de  conquéls  au  même  titre  qu'elle  atteint  tous  les  autres  immeubles  du 
mari.  C'était  la  solution  de  notre  ancien  droit,  où  elle  était  admise  una- 
nimement (l);  et  il  y  a  entre  les  principes  nouveaux  et  les  principes  an- 
ciens des  rappoiis  si  étroits,  on  pourrait  dire  une  identité  si  parfaite, 
qu'on  ne  saurait  être  surpris  de  voir  la  même  solution  prévaloir  aujour- 
d'hui en  doctrine  et  en  jurisprudence  (voy.  suprà,  n"  523),  comme 
elle  prévalait  autrefois. 

Ce  n'est  pas  moins  évident,  à  notre  avis,  dans  le  cas  d'acceptation  de 
la  communauté,  et  si  l'opinion  dominante  se  prononce  aujourd'hui  au- 
trement {voy.  loc.  cit.),  les  anciens,  nos  maîtres  en  cette  matière  de  la 
communauté,  ne  s'y  étaient  pas  trompés.  Plusieurs  sans  doute,  en  par- 
lant de  l'hypothèque  des  conquéts,  avaient  omis  de  s'expliquer  sur  le 
cas  d'acceptation,  et  en  reconnaissant  le  droit  de  la  femme,  ils  la  sup- 
posaient renonçante  à  la  communauté  (2).  Mais  d'autres,  et  en  plus 
grand  nombre,  ont  traité  la  question  en  thèse  générale',  et  ceux>là  ont 
dît,  sans  hésiter  ni  distinguer,  que  les  conquéts,  quoique  aliénés  par  le 
mari,  sont  grevés  entre  les  mains  de  l'acquéreur  de  l'hypothèque  de  la 
femme.  C'était  notamment  l'avis  de  Bourjon ,  dont  nous  avons  repro- 
duit plus  haut  la  dociriné  (voy.  svprà,  a"  525) ,  et  Uacquet  l'expri- 
mait en  ces  termes  :  «  Le  mari,  par  son  contrat  de  mariage,  ayant 

(1)  Yog.  BDaiEeiadeLftC0[nl}e[T*Hïp,,sect,3,  n-Sl.BoapJoD  t'oc.  îifp.  c«/.),  Dn- 
pleMis  (Cetnm..  Iît.  3, chap,  9),  Lebrun  {Delà  Conim.,llv. 3,diBp.3,E<Ct.3,dlEt.S), 
Renusaon  (0e  la  Comm.,  3*  parL,  chsp.  S,  n°'  i2  et  ehît.). 

(3)  Yog.  uotammeDt  Lebran  et  RenoMon  (lac.  cit.]. 
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obligé  lous  et  chacun  ses  biens,  présents  et  advenir,  au  payement  ut 
»Htisf<iction  du  douaiic  et  conventions  matrimoniales  de  la  femme,  il  ae 
peut  aliénui'  les  conquêts,  non  plus  que  les  propres  et  acquêts,  sans  le 
droit  d'hypothèque  créé  à  la  femme  dès  l'instant  que  lesdits  conquêts 
ont  été  faits  et  qu'ils  ont  été  entre  les  mains  de  son  mari.  Autrem^nl 
la  femme  serait  de  pire  coniHUon  que  les  autres  créanciers  hypothé- 
caires (i).  »  Voilà  le  mot  du  problème,  le  mot  qui  répond  à  toutes  les 
objections. 

Ainsi  on  oppose  à  la  femme  acceptante,  au  nom  des  créanciers  hypo- 
thécaires avec  lesquels  elle  est  en  lutte,  que,  par  son  acceptation,  elle 
a  ratilié  l'afléctation  hypothécaire  consentie  par  son  mari  sur  les  con- 
quêts j  on  lui  oppose  encore  que,  part  prenante  dans  la  communauté, 
elle  ne  peut  exercer  son  hypothèque  sur  les  biens  de  cette  communauté 
au  préjudice  dos  créanciers  auxquels  ces  biens  ont  été  affectés ,  et  vis- 
à-vis  desquels  elle  est  au  contraire  tenue,  comme  commune  en  biens 
et  copropriétaire,  de  l'obligation  de  garantie.  Elle  pourrait  répondis 
d'abord  :  —  d'une  part,  k  ceux  qui  lui  opposent  une  ratilicalioD  pré- 
tendue, que  l'ncceplation  de  la  connnunauté  a  ses  effets  déterminés  ;  que 
la  loi  limite,  dans  des  termes  précis,  l'obligation  de  la  femme  accep- 
tante ;  que,  notamment,  elle  dit  que  la  femme  n'est  tenue  des  dettes  de 
la  communauté,  soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  l'égard  des  créanciers,  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  (art.  1483) ,  et  que  même,  per- 
soniiellemcnt  obligée  pour  une  dette  de  communauté,  elle  ue  peut  être 
poursuivie  que  pour  la  moitié,  à  moins  que  l'obligation  ne  soit  solidaire 
(art.  1487)  ;  et  que  la  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  on  ne  voit  pas 
comment  I  acceptation  de  la  communauté  pourrait  agir  plus  énergique- 
nient  sur  l'aftëctation  hypothécaire  que  sur  les  autres  acies  du  mari,  et 
en  faire  l'œuvre  personnelle  de  la  femme  elle-même,  aussi  bien  et  aussi 
complètement  que  si  celle-ci  eût  été  partie  à  l'acte  par  lequel  l'affecta- 
tion aurait  été  consentie  :  — d'une  autre  part,  à  ceux  qui  opposent  l'ex- 
ception de  garantie ,  la  femme  pourrait  répondre  qu'ils  en  exagèrent  la 
portée  vis-à-vis  d'elle;  qu'en  supposant  cette  exception  opposable,  dans 
le  cas  donné,  il  en  résulterait,  non  pas  assurément  que  la  femme  dût 
perdre  d'une  manière  absolue  son  hypothèque  sur  les  conquêts,  mais 
seulement  qu'elle  en  deviiiit  souffrir  la  réduction  dans  la  mesure  où  elle 
est  tenue  des  dettes  communes,  en  sorte  que  son  hypothèque  subsiste- 
rait entière  même  sur  les  conquùls,  comme  dans  le  cas  de  renonciation, 
si  elle  ne  relirait  aucun  émolument  de  la  communauté,  et  que  si  elle 
retirait  un  émolument,  l'hypothèque  subsisterait,  sinon  entière,  au 
moins  pour  la  partie  de  la  dette  commune  dont  ta  femme,  d'après  les 
dispositions  des  art.  H  8  2  et  suivants  du  Code  Napoléon ,  n'est  pas  tenue 
envers  les  tiers. 

Mais  la  question  n'est  pas-  là  ;  et  il  y  a  une  réponse  plus  radicale  que 
la  femme  peut  faire  :  elle  est  précisément  dans  ce  mot  de  Bacquet  que 

(1)  Vos-  Bacquet  (Dr.  dejuit.,  ch.  I 
Cité,  Duplessis  {loc.  cit.,  IJt,  1,  eect.  1 
franf.,  t.  Il,  p.  71). 


i!,Googlc 


TIT.  XVIii.  SliiS  PRIVIL.  ET  HiTOTH.  AÏIT.   2122,   2140-45.      529 

nous  rappelions  tout  à  l'heure.  C'est  que,  créancière  elle-même  lors- 
qu'elle est  en  lutte  avec  les  autres  créanciers  hypothécaires  du  mari , 
elle  doit  avoir  aussi  le  bénéiice  de  son  hypothèque,  pour  n'élre  pas  de 
pire  condilion  qiie  ceux-ci.  Cette  hypothèque ,  il  s'agit ,  h  !a  vérité ,  do 
l'exercer  siu*  des  immeubles  qui  ont  été  acquis  par  le  mari  pendant  le 
mariage;  mais  qu'importe  cela?  Est-ce  que  les  immeubles,  dès  qu'ils 
))assent  aux  mains  du  mari,  même  pendant  le  mariage,  ne  deviennent 
pas  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers  vis-fi-vis  desquels  le  mûri 
s'est  obligé?  Est-ce  que  celui-ci  ne  peut  pas  les  afl'ecter  spécialement  à 
la  sûreté  do  ses  engagements  personnels?  Est-ce  que  toutes  condamna- 
tions prononcées  contre  lui  n'empoilent  pas,  au  profit  de  ceux  qui  les 
obtiennent ,  une  hypothèque  judiciaire  qui  s'étend  sur  ces  immeubles 
aussi  bien  que  sur  tous  les  autres?  Tout  cela  est  incontestable  :  et  quand 
les  conquéts  de  la  communauté  sont  obligés  à  tous  les  créanciers  du 
mari  ;  quand  ils  reçoivent  l'empreinte  de  toutes  les  hypothèques  résul- 
tant soit  de  la  convention,  soit  des  jugements,  seule,  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme,  celle  précisément  qui  est  établie  par  une  faveur  toute 
spéciale  de  la  loi,  ne  s'y  attacherait  pas  !  Et  puis,  voyez  l'inconséquence  ! 
Il  se  peut  que  tous  les  immeubles  qui  sont  entre  les  mains  du  mari  aient 
été  acquis  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale  ;  ou  bien  que  le  mari 
ait  fait  passer  toute  sa  fortune  personnelle  dans  les  immmeubles  qu'il 
a  ainsi  achetés  après  s'être  marié  \  ou  même,  comme  le  dit  Bourjon,  que 
tous  les  immeubles  aient  été  acquis  avec  les  deniers  dotaux  de  la  femme. 
L'hypothèque  légale  sera  donc  stérile  duns  tous  ces  cas  !  Cela  ne  se  peut 
pas  évidemment,  et  il  faut  nécessairement  conclure  par  ce  mot  de  Bac- 
quet  qui  résume  toute  la  situation  :  Créancière  de  la  communauté  et  de 
son  mari,  la  femme  ne  doit  pas  être  de  pire  condition  que  les  autres 
créanciers  hypothécaires. 

527.  Du  reste,  dans  tout  ce  quiprécède,  nous  avons  supposé  la  femme 
en  présence  decréanciers  connusau momentdu partage ety  venant  faire 
valoir  les  droits  résultant  à  leur  profit  des  hypothèques  par  eux  obtenues 
contre  le  mari.  Ma"is  ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle  ne  puisse  pas  opposer 
éf^ilement  son  hypothèque,  même  sur  les  conquéts  dont  elle  est  restée 
détentrice  par  l'elfet  du  partage,  aux  créanciers  qui  ne  se  seraient  fait 
connaître  qu'après.  Pothier  dît  à  cet  égard  :  •  Sur  la  demande  qu'un 
créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la  femme,  comme  détentrice  des 
conquéts  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  ferrime  doit  les  lui  délaisser... 
Mais  le  demandeur  doit  faire  raison  à  la  femme,  non-seulement  de  ce 
qu'elle  a  payé  à  des  tiers  dont  l'hypothèque  était  antérieure  à  celle  du 
'  demandeur;  il  doil pareillement  lui  faire  raison  de  ce  qu'elle  s'est  payé 
à  elle-^néme  pour  ses  créances  contre  la  communauté,  pour  lesquelles 
elle  a  -une  hypothèque,  du  jour  de  son  contrat  de  mariage,  antérieure  à 
celle  du  demandeur  {l) .  *  C'est  Iji  virtuellement  recimnaltre  l'existence 
de  l'hypothèque  de  la  femme  sur  la  communaulé  immobilière  ;  seule- 
ment, c'est  s'arrêter  à  mi-chemin  :  dès  que  l'hypothèque  est  reconnue, 

(1)  PolUer  [De  la  Commun.,  n"  7Se  et  757). 
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la  s^e  et  la  meilleure  manière  qu'il  y  ait  d'en  faire  raison  à  la  feinme, 
c'est  de  lui  conserver  son  hypothèque  à  son  rang.  Lors  donc  qu'un 
créancier  inconnu  au  moment  du  partage  a  donné,  suivant  l'expression 
de  Pothier,  une  demande  contre  la  femme  comme  détentrice  des  con- 
quétâ  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  femme  résistera  au  créancier  deman- 
deur et  conservera  le  conquét  dont  elle  est  détentrice,  si  son  hypothèque 
légale  est  à  un  rang  dans  lequel  elle  prime  celle  de  ce  créancier  ;  elle  ne 
pourra  ébre  contrainte  à  délaisser  que  dans  le  cas  inverse. 

528.  Telles  swt  les  considérations  qui  nous  portent  à  revenir  sur 
l'opinion  vers  laquelle  nous  avions  d'abord  incliné,  et  à  reconnatlre  que 
la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  a 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquéts  aussi  hien  que  sur  les  immeubles 
propres  du  mari. 

Ces  considérations,  on  le  voit,  se  résument,  en  définitive,  dans  celles 
que  nous  avons  invoquées  pour  soutenir,  contre  la  jurisprudence  récente 
de  la  Cour  de  cassation,  que  la  femme  n'a  pas,  au  contraire,  à  raison  de 
ses  reprises,  un  droit  de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  com- 
munauté; car  elles  reviennent  à  dire  que  la  femme  est  créancière  de  ses 
reprises  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  la  communauté  ;  qu'à  ce  titre 
de  créancière  elle  a  droit,  sinon  à  quelque  chose  de  plus  que  ce  que  la 
loi  lui  accorde,  au  moins  à  tout  ce  qui  lui  est  accordé  ;  et,  dès  lors,  que 
si  elle  ne  doit  venir  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté  qu'i 
contribution  avec  les  autres  créanciers  à  défaut  d'un  texte  qui  lui  at- 
tribue ces  valeurs  par  préférence,  il  faut  au  moins  lui  laisser  son  rang 
hypothécaire  sur  les  immeubles,  en  vertu  du  texte  très-positif  qui  at- 
tache expressément  à  sa  créance  la  si\reté  de  l'hypothèque. 

529.  Ajoutons,  en  terminant  sur  cette  grave  question,  qu'il  en  est 
de  l'aliénation  des  conquéts  consentie  par  le  mari  comme  de  leur  afiéc- 
taUon  hypothécaire;  elle  n'empêche  pas  non  plus  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  de  subsister  :  seulement,  il  faut  réserver  le  cas  où  celle-ci 
aurait  concouru  à  l'aliénation.  Le  concours  qu'elle  aurait  donné  consti- 
tuerait la  renonciation  exUtwtive  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  [voy. 
n"  484  et  suiv.},  pi,  conséquemment,  l'immeuble  passer^t  affranchi  de 
l'hypothèque  légale  aux  mfùns  du  tiers  acquéreur,  à  moins  toutefois 
que  la  femme  eût  cédé  antérieurement  son  droit  hypothécaire  à  un  tiers 
qui,  alors,  aurait  droit  de  l'ex^x^r. 

Hais  si  elle  est  restée  étrangère  à  l'aliénation  consentie  par  le  mari, 
l'hypothèque  légale  subsiste  à  son  profit  :  les  raisons  de  décider  sont 
exactement  les  mêmes  que  dans  le  cas  d'affectation  hypothécaire;  et 
c'est  précisément  sur  ce  cas  d'aliénation  que  se  prononcent  Bacquet  et' 
Bourjon,  dont  l'opinion  a  été  reproduite  ci-dessus.  Ainsi,  lorsque  le 
mari  revend,  sans  le  concours  de  la  femme,  des  immeubles  qu'il  avait 
acquis  pendant  ladurée  de  la  société  conjugale,  l'hypothèque  légale  suit 
ces  immeubles  dans  les  mains  des  tiers  acquéreurs,  soit  que  la  femme 
renonce  à  la  communauté,  soit  qu'elle  l'accepte.  Son  droit,  nous  le 
répétons,  n'est  pas  moins  cei'tain  contre  les  tiers  acquéreurs  que  contre 
les  créanciers  en  faveur  desquels  les  conquéts  auraient  été  grevés  d'by- 
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pothcque  par  le  mari  ;  il  varie  seulement  dans  son  objet,  en  ce  que  c'est 
îe  di-oit  de  suite  qu'elle  exerce,  et  non  pas  le  droit  de  préférence  :  et  si 
on  lui  opposait,  dans  le  cas  d'acceptaUon,  qu'elle  est  propriétwre,  et 
qu'à  ce  litre  elle  ne  peut  pas  avoir  d'hypothèque,  elle  répondrait  victo- 
rieusement que,  propriétaire  vis-à-vis  de  son  mari,  die  est  créancière 
vis-à-vis  de  tous  aub'es,  tiers  acquéreurs  ou  créanders,  et  que  c'est  à 
ce  dernier  titre  qu'elle  invoque  son  droit  hypothécaire  dont  le  bénéfice 
ne  saurait  lui  être  contesté. 

530.  Ici  se  lemùneraient  nos  observations  sur  l'étendue  de  l'hypo- 
thèque légale  par  rapport  aux  immeubles  qu'elle  ajfecle,  si  \&  loi  elle- 
même  n'avait  fait  ou  autorisé  deux  exceptions  notables  au  principe  de 
la  gêoéralité.  Complétons  donc  nos  observations  par  l'examen  de  ces 
exceptions. 

V.  —  53 1 .  La  première  est  toute  particulière  à  l'hypothèque  léfçale 
de  la  femme  :  elle  se  produit  dans  le  cas  de  faillite  du  mari.  Déjà,  en 
parlant  du  principe  même  de  l'hypothèque  légale  et  des  créances  qn'die 
garantit,  nous  avons  indiqué  les  considérations  par  lesqudles  le  légisU- 
leur,  tout  en  conservant  même  à  la  femme  du  commerçant  fiùlU  son 
hypothèque  légale,  avait  été  amené,  dans  ce  cas,  h  restrtindre  l'hy- 
pothèque à  un  double  point  de  vue  :  au  point  de  >-ue  des  créances  dont 
l'hypothèque  assure  le  recouvrement,  restrictions  dont  nous  avons  traité 
sous  l'art.  2121,  auquel  elles  se  rattachent  (i'oy.  n"*  444  et  suiv.);  et 
au  point  de  vue  du  gage  hypothécaire,  seconde  sorte  de  restrictions  dont 
nous  avons  à  nous  occuper  maintenant. 

Sous  ce  rapport  encore,  la  loi  du  28  mai  1 838,  modificative  du  titre 
des  faillites,  a  tempéré  les  rigueurs  excessives  auxquelles  les  abus  et  les 
désordres  de  l'époque  avaient  conduit  les  rédacteurs  du  Code  de  com- 
înerce  de  180?  (voy.  suprà,  n°  443).  Ainsi,  d'aprè.s  ce  code,  le  gage 
hypothécaire  de  la  femme,  en  cas  de  faillite,  était  réduit  aux  seuls  im- 
meubles qui  appartenaient  à  son  mari  à  l'époque  de  la  célébration  du 
mariage  (Code  de  commerce,  édit.  de  1807,  art.  551).  On  aperçait 
tout  d'abord  ce  qu'il  y  avait  d'excessif  dans  cette  restriction  du  gage 
hypothécaire  de  la  femme.  A  tout  prendre,  qu'elle  n'eût  pas  d'action, 
dans  le  cas  de  faillite  du  mari,  sur  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
par  celui-ci  à  partir  de  la  célébration  du  mariage,  cela  se  comprend  à 
merveille;  la  loi  eût  été  bien  imprévoyante,  assurcmGit,  en  laissant  à 
la  femme  du  OHnmerçant  failli  la  faculté  de  venir  exercer  son  droit  de 
préférence  sur  les  immeuble^  que  celui-ci  aurait  achetés  à  une  époque 
quelconque  après  la  célébration  du  mariage  ou  sur  les  plus-values  qu'il 
aurait  pu  procurer  par  des  additions  faites  aux  immeubles  qu'il  pos- 
sédait avant  de  se  marier  :  die  edt  en  cela  sacrifié  l'intérêt  des  créan- 
ciers du  mari;  elle  eût  mis  ces  créanciers  à  ht  discrétion  de  leur  débi- 
teur, toujours  maître  d'employer  leur  gage  à  l'acquisition  d'immeubles 
sur  lesquels  sa  femme  serait  venue  ensuite  exercer,  à  leur  préjudice,  le 
droit  résultant  de  son  hypothèque  légale. 

Mais  la  fortune  immobilière  du  mari  peut  s'accroître  par  des  causes 
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indépendantes  de  sn  volonté.  Ainsi ,  il  peut  se  faire  qu'une  sucecssion 
iï 'ouvre  à  son  profit  après  la  célébration  du  mariage  ;  il  se  peut  qu'une 
donation  on  un  testament  soient  faits  en  sa  faveur  :  or,  si  la  succes- 
sion ,  la  donation  ou  le  testament  lui  procurent  des  immeubles ,  pour- 
quoi l'événement  de  la  faillite  aurnit-il  pour  effet  de  soustraire  ces  im- 
meubles à  l'hypothèque  légale  de  la  femme?  En  quoi  les  ci-éanciers  du 
mari  pourraient- ils  avoir  à  se  plaindre  de  ce  que  la  femme  obtiendrait 
dans  ce  cas  le  bénéfice  du  droit  commun?  Sans  doute,  il  ne  serait  pas 
impossible  de  supposer  qu'une  succession  venant  à  s'ouvrir  au  profit 
d'un  commerçant,  celui-ci,  s'il  a  des  cohéritiers,  s'entende  avec  eux  et 
obtienne  que  le  partage  soit  fait  de  manière  à  lui  donner  plus  d'immeu- 
bles que  de  meubles;  il  ne  serait  pas  impossible  non  plus  de  supposer 
que  la  donation  faîte  au  mari  soit  le  résultat  d'une  combinaison  fraudu- 
leuse et  que  l'acte  qualifié  donation  ait  été  arraché  ji  un  tiers  complai- 
sant qui  en  réalité  n'aurait  rien  donne  (l).  Cependant,  il  faut  bien  le 
reccHinattre ,  ces  fraudes  ne  sont  guère  ii  redouter  en  raison  même  de 
toutes  les  combinaisons  et  de  toutes  les  complicités  qu'elles  supposent  ; 
en  outre,  elles  peuvent  être  prévenues,  en  partie  du  moins,  par  les 
créanciers,  qui,  par  exemple,  dans  le  cas  de  succesàon,  sont  libres, 
d'après  l'art.  882  du  Code  Napoléon,  pour  éviter  que  le  partage  ne  soit 
fait  en  fmude  de  leurs  droits,  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  soit  procédé  hors 
de  leur  présence;  enfin ^  elles  laissent  toujours  ouverte  la  voie  de  la 
preuve  à  l'aide  de  laquelle  les  créanciers  feront  tomber  les  actes  frau- 
duleux. Il  n'y  avait  donc  aucune  raison  sérieuse  pour  restreindre  dans 
une  aussi  étroite  limite  que  l'avait  fait  le  Code  de  commerce  de  1 807  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  du  commerçant  failli.  Ainsi  en  ont 
pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  du  28  mai  1 838,  qui,  corrigeant  l'ancien 
ait.  551  du  Code  de  commerce,  y  ont  substitué  l'art.  563,  aux  termes 
duquel,  «  lorsque  le  mari  sera  commerçant  au  moment  de  la  célébration 
du  mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas-fllûrs  d'autre  profession  déter- 
minée, il  sera  devenu  commerçant  dans  l'année,  les  immeubles  qui  lui 
appiu'tiendraient  k  l'époque  de  la  célébration  du  mariage,  ou  gui  lut  se- 
raient advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire,  seront  seuls  soumis  à  Vhypolhèque  de  la  femme. . .  » 

Telle  a  donc  été  la  marche  des  choses  en  ce  qui  concerne  l'étendue 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  commerçant  failli  :  nulle  déro- 
gation au  droit  commun  avant  le  Code  de  1 807,  et  la  femme  du  né.go- 
ciant  avait,  même  dans  le  cas  de  faillite,  ^on  hypothèque  légale  dans  les 
termes  des  art.  2121,  2122,  2135  du  Code  Napoléon,  tout  comme  la 
femme  du  non  commerçant  ;  dérogation  notable  au  droit  commun  par 
le  Code  de  commerce  de  1807,  en  ce  qiie  l'hypothèque  de  la  femme 
du  négociant  failli  n'a  pu  être  exercée,  d'après  ce  code,  que  sur  les  îm- 

(l)  On  Terra  plus  loin  que  ces  observations  dliient  prAsontéet  à  titre  d'objection , 
dans  la  discussion  de  la  loi  de  IS3S,  contre  les  modifications  Ciilcs  par  cette  loi  au 
,  Code  de  1807  (voy.  infrà,  n*  536),  et  qu'elles  ont  éiâ  écartées  pur  les  motib  que  nous 
indiquons  ci-4e9sus. 
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meubles  qui  appartenaient  au  mari  à  l'époque  de  la  célébration  du  ma- 
ria^, et  n'atteignait  jamais  les  immeubles  acquis  depuis  le  mariage  .^ 
quelque  titre  que  ce  fût;  enfin,  retour  au  droit  commun  dans  une  cer- 
taine mesure  par  la  loi  du  23  mai  1838,  en  c«  que  l'hypollièque  légale 
doit  porter,  d'après  cette  loi,  non-seulement  sur  les  inuneubles  appar- 
tenant au  mari  au  moment  du  marine,  mais  encore  sur  ceux  qui  lui 
sont  advenus  depuis  le  mariage ,  par  succession ,  donation  ou  legs.  Tel 
est  le  dernier  état  des  choses. 

532.  Mais  ces  modifications  successives  ont  fait  naître  une  question 
transitbire  qui  est  loin  d'être  éteinte,  et  sur  laquelle  il  importe  de  s'ex- 
pliquer tout  d'abord. 

1^  question  est  de  savoir  quelle  loi  doit  être  prise  pour  r^e  à  l'effet 
de  déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  de  celle 
qui  existait  au  moment  du  mariage ,  ou  de  celle  qui  était  en  vigueur  à 
l'époque  de  la  faillite. 

Notons  d'abord  que  l'élément  essentiel,  c'est  la  faillite  du  inari;  cet 
événement  faisant  défaut,  on  comprend  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  se  de- 
mander si  l'hypothèque  légale  doit  être  restreinte  dans  les  termes  de 
l'ancien  art.  551  du  Code  de  commerce,  ou  étendue  dans  la  mesure  du 
nouvel  art,  563.  L'observation  nous  aurait  paru  complètement  inutile 
si  nous  n'avions  rencontré,  dans  les  Recueils,  une  espace  dans  laquelle 
ces  dispositions  restrictives  de  la  loi  commerciale  ont  été  opposées  à  1» 
femme  exerçant  les  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  bien  qu'il 
n'apparût  en  aucune  manière  de  la  faillite  du  mari.  H  s'a^ssait,  dans 
le  cas  particulier,  d'époux  mariés  sous  l'empire  du  Code  Napoléon , 
c'est-à-dire  avant  la  promulgation  du  Code  de  commerce  de  1 807,  avec 
une  stipulxtion  générale  de  dot  de  la  part  de  la  femme.  Le  mari  com- 
merçant alors  avait  acquis,  depuis  son  mariage,  divers  immeubles  qu'il 
avait  ensuite  revendus.  Plus  tard,  l'acquéreur,  ayant  voulu  pui^r,  fit 
ses  notifications;  la  femme  prit  inscription,  et  fut  colloquée  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix.  Mais  la  coUocation  fut  contredite  par  d'autres  créan- 
ciers hypothécaires  qui  soulevèrent  deux  moyens  :  l'un,  dont  nous 
n'avons  rien  à  dire  quant  à  présent,  et  dont  nous  nous  occuperons  dans 
le  commentaire  des  art.  2194  et  2195;  l'autre,  tiré  précisément  de 
l'ancien  art.  551  du  Code  de  commerce  (ce  qui  est  à  peine  croyable , 
l'état  de  faillite  du  mari  n'étant  même  pas  allégué),  et  consistant  à  dire 
que  cet  article  ayant  limité  l'hypothèque  légale  de  la  femme  aux  seuls 
immeubles  que  le  mari  posséckit  à  l'époque  de  la  célébration  du  ma- 
riage, la  fenome,  dans  l'espèce,  ne  pouvait  être  colloquée  sur  le  prix 
d'immeubles  acquis  par  le  mari  depuis  son  mariage.  La  Cour  de  tire- 
noble,  devant  laquelle  la  prétention  était  élevée,  en  a  fait  justice  sans 
doute;  mais  elle  aurait  pu  la  rejeter  par  des  moyens  plus  silrs  et  plus 
radicaux  que  ceux  auxquels  elle  s'est  arrêtée.  Elle  a  exprimé  n  que  le 
mariage  était  antérieur  à  la  publication  de  l'art.  551  du  Code  de  com- 
merce; que  la  femme,  en  se  faisant  dans  cet  article  une  constitution 
générale  de  biens  présents  et  k  venir,  par  laquelle  elle  attribuait  an 
mari  le  droit  de  percevoir  les  biens  qui  lui  sun-iendraienl  et  d'en  dis- 
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poser,  ne  lui  avait  conféré  ce  pouvoir  qu'en  considération  et  sous  la  foi 
de  la  garantie  que  lui  assurait  la  loi  alors  e^iistante;  que  les  art.  2131 
et  21 25  du  Code  Napoléon  lui  donnaient  une  hypothèque  générale  sur 
tous  les  biens  de  son  mari ,  sans  distinction  de  ceux  qu'il  possédait  au 
moment  du  contrat  et  de  ceux  qu'il  pourrait  acquérir  durant  le  cours 
du  mariage  ;  que  cette  garantie,  quoique  éventuelle,  était  pour  elle  un 
véritable  droit  acquis  gve  l'innovation  introduite  pottérieurement  par 
le  Code  de  commerce,  à  l'égard  des  femmes  de  commerçante,  n'avait 
pu  Ivi  fhire  perdre,  d'autant  plus  que  sa  position  vis-à-vis  de  son 
mari,  fixée  par  le  contrat  de  mariarje,  était  irrévocable  et  ne  pouvait 
plus  changer  (l).  »  Nous  le  répétons,  il  y  avait  mieux  à  dire  que  cela  : 
il  n'est  pas  exact,  en  effet,  de  prétendre  que  l'innovation  introduite  par 
le  Code  de  commerce  ne  puisse  pas  faire  perdre  aux  femmes  de  com- 
merçants la  position  qui  leur  est  faite  par  leur  contrat  de  mariage  au 
point  de  vue  de  la  garantie  résultant  de  leur  hypothèque  légale  ;  mais 
ce  qui  est  vrai,  c'est  que  cette  innovation  ne  peut  lenr  être  opposée 
que  dans  le  cas  précis  en  vue  duquel  elle  a  été  introduite,  c'est-à-dire 
dans  le  cas  de  faillite  du  mari  :  or,  rien  n'indique ,  dans  l'espèce  jugée 
par  la  Cour  de  Grenoble,  que  le  mari  fût  en  élat  de  faillite.  Donc,  tout 
ce  qu'il  y  avait  k  dire,  c'est  qu'au  moment  du  mariage  et  jusqu'à  la  fail- 
lite du  mari,  la  femme  du  commerçant  est  protégée  par  le  droit  com- 
mun comme  toules  les  autres  f^nmes  ;  que  la  foillite  seule  aurait  pu  lui 
enleva  le  bénéfice  de  ce  droit  commun  sous  lequel  elle  était  placée,  et 
que  son  mari  n'ayant  pas  cessé  d'être  in  bonis,  l'hypothèque  légale  avait 
frappé  indistinctement  sur  tous  les  immeubles  de  ce  demi^. 

533.  Notons  encore  que  non-seulement  l'application  de  la  loi  est 
subordonnée  au  cas  de  faillite,  mais  encore  que  la  question  transitoire 
ne  peut  être  élevée  qu'autant  qu'il  s'agit  d'une  faillite  ouverte  sous  l'em- 
pire de  la  nouvelle  loi,  le  contrat  de  mariage  se  plaçant  sous  l'empire 
de  la  loi  ancienne.  Et  il  en  est  ainsi  quand  même  les  biens  que  la  loi 
nouvelle  a  rendus  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  seraient  échus  au 
mari  d^uis  la  promulgation  de  cette  loi.  Voici  pourtant  une  espèce 
dans  laquelle  ceci  a  été  contesté.  La  demoiselle  H...  s'élait  mariée,  en 
1818,  avec  le  sieur  G...,  qui,  dans  l'année  de  son  mariage,  s'était  fait 
commerçant.  Le20  juillet  1835,  le  mari  cessa  ses  payements,  en  sorte 
que  le  mariage  et  l'ouverture  de  la  faillite  avaient  eu  lieu  l'un  et  l'autre 
sous  l'empne  du  Code  de  commerce  de  1^07.  Survint  la  loi  du  28  mai 
1 838  ;  et  ce  fut  après  seulement,  et  encore  au  cours  de  la  faillite,  que 
G. . .  recueillit  dans  ta  succession  de  son  père  un  immeuble  dont  la  vente 
eut  lieu  sur  les  poursuites  de  ses  créanciers.  Dans  cette  situation,  la 
dame  G...  ou,  plutôt,  des  créanciers  qu'elle  avait  subrogés  dans  son 
hypothèque  légale  prétendirent  qu'ils  avaient  droit  de  venir,  à  raison 

|1)  Grenoble,  8  mars  1859  (/.  P.,  1895, 1 1,  p.  iM;  Der.,  59,  a,  6«S).  H.  Dallai, 
qui  rapporte  é^tornenl  cet  MTfit,  s  pensé  sani  douta ,  et  «rec  grande  raiBon.que  la 
question  dont  il  s'tglt  ici  n'en  cet  pa»  une  :  aussi  a-t-il  retraacbé  cette  partie  de  l'arrSt 
dont  II  na  rapporte  que  les  motib  relatib  au  mojnn  tird  des  art.  31M  Pt  2105.  [  Voy. 
D.  P.,5i,  a,  69.) 
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de  cette  hypothèque,  sur  le  prix  de  l'imnieubie  ainsi  échu  au  mari, 
et  ils  se  fondaient,  pour  le  prétendre,  sur  les  disposîUons  de  la  loi  du 
28  mai  183B.  Hais  ils  étaient  évidemment  mal  fondés,  car  il  a  été  dans 
la  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi  de  1838  de  n'admettre  la  femme  du 
failli  à  la  nouvelle  extension  de  son  hypothèque  que  dans  les  faillites 
futures;  et  cette  pensée,  exprimée  dans  la  discussion,  est  nettement 
formulée  par  la  loi  elle-même  ;  ■  Plusieurs  des  dispositions  de  la  loi, 
disait  le  rapporteur,  pourraient,  avec  utilité,  être  déclarées  applica- 
bles dès  sa  promulgation  -,  d'autres  ne  peuvent^  sans  rétroacUvîté,  régir 
les  faillitas  actuellement  ouvertes.  €e  serait  se  jeter  dans  des  difficultés 
insurmontables  que  de  faire  ee  partage  dans  la  loi  actuelle;  aban- 
donner ce  soin  à  la  jurisprudence,  ce  serait  introduire  pour  longtemps 
d'innombrables  procès.  Votre  commission  a  pensé  qu'il  fallait  tran- 
cher cette  diâiculté  dans  l'impossibilité  de  la  bien  résoudre.  Elle  vous 
propose  donc  de  laisser  sous  l'empire  des  dispositions  du  Code  de  com- 
merce de  1 807  les  faillites  déclarées  antérieurement  à  la  promulgation 
de  la  loi  nouvelle,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  réhabilitation  (l).  »  Et  en 
effet,  la  loi  de  1838  dit  expressément ,  dans  son  préambule,  que  «  les 
faillites  déclarées  antérieurement  à  la  promulgation  de  la  présente  loi 
continueront  à  être  régies  par  les  anciennes  dispositions  du  Code  de 
commerce,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  réhabilitation  et  l'application  des 
art.  527  et  528.  »  11  n'y  a  donc  pas  d'équivoque  possible.  La  femme 
dont  le  mari  est  tombé  en  faillite  sous  le  Code  de  cx)mmerce  de  1 807  ne 
peut,  soit  par  elle-même,  soit  par  les  créanciers  subr<^és  dans  son  hy- 
pothèque lelgale,  exercer  cette  hypothèque  sur  les  biens  échus  pendant 
le  mariage,  parce  que  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  la  f^llite  s'est  ou- 
verte n'autorisait  l'exercice  dndroit  hypothécaire  qiie  sur  les  immeubles 
qui  appartenaient  an  mari  à  l'époque  de  soQ  mariage.  Si  la  loi  du  28  mid 
1838,  allant  plus  loin,  étend  l'hypothèque  non-seulement  aux  immeu- 
bles appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage,  mais  encore  à  ceux 
qu'il  acquiert  depuis  li  titre  gratuit,  c'est  à  cette  condition  essentielle  , 
que  la  faillite  ne  sera  pas  déjà  ouverte  au  moment  où  la  loi  est  promul- 
guée. Si  l'événement  s'est  produit  déjà ,  l'extension  de  l'hypothèque 
n'a  plus  sa  r^son  d'être;  les  immeubles  échus  au  mari  à  titre  gratuit 
sont  afii-anchis  ;  et  ces  immeubles  vinssent-ils  à  lui  échoir  au  cours  de  la 
faillite  et  après  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  cela  n'y  saurait  rien 
changer,  parce  que,  dans  le  cas  donné,  ce  qui  détermine  l'application 
par  préférence  de  l'une  des  deux  législations  Riant  l'une  et  l'autre, 
d'une  manière  différente ,  le  gage  hypothécaire  de  la  femme  du  négo- 
dant  failli,  c'est,  suivant  la  volonté  très-nette  du  législateur,  l'époque 
de  l'ouverture  de  la  faillite,  et  ce  n'est  pas  ta  date  des  acquisitions.  Ainsi 
en  a  décidé  la  Cour  de  Rouen ,  devant  laquelle  la  prétention  contraire 
était  élevée  (2)  ;  il  ne  nous  paraît  pas  que  la  décision  puisse  être  rùson- 
nablement  contestée. 


(1)  Moj.  Mmiltur  de  1839,  p.  33t. 

(1)  Ronen,  SJoio  IBU  (Der.,  ts,  3,  ISO). 
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534 .  Ceci  prédsé,  nous  arrivons  à  notre  question  transitoire  :  Quelle 
est,  de  la  loi  existante  à  l'époque  du  mariage  eu  de  la  loi  en  vigueur 
quand  survient  la  faillite,  celle  qui  doit  être  prise  pour  règle  à  l'etfet  de 
déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  négociant 
failli?  Et  spécialement  :  Une  femme  mariée  sous  l'empire  du  Code  de 
commerce  de  1807  a-t-elle  hypothèque  sur  les  iitimeuMes  advenus  au 
mari  par  succession ,  donation  ou  legs,  lorsque  celui-ci  est  tombé  en 
taillite  depuis  la  promulgation  de  la  loi  modificative  du  28  mai  1S38? 

La  question  ne  peut  pas  être  résolue  en  thèse  absolue;  la  solution 
varie,  en  effet,  suivant  que  les  créanciers  avec  lesquels  la  femme  est  en  * 
lutte  sont  chirographaires  ou  hypothécaires,  et  suivant  que  les  titres  de 
ces  ci-éanciers  sont,  par  leur  date,  antérieurs  ou  postérieurs  à  la  loi  du 
28  mai  1838. 

Ainsi,  la  femme  est-elle  en  présence  de  créanders  hypothécaires 
dont  l'hypothèque  était  inscrite  dès  avant  la  promulgation  de  la  loi  du 
28  mai  1838,  il  y  a,  au  profit  de  ces  créanciers,  un  droit  acquis  devant 
lequel  devra  s'incliner  celui  que  la  femme  du  négociant  failli  tient  de 
cette  loi  (l).  Par  exemple,  Marie  s'est  mariée,  en  1810,  avec  François, 
négociant,  qui,  alors,  ne  possédait  pas  d'immeubles;  elle  avait  apporté 
eu  dot  une  socune  de  20,000  fr.  En  1835,  une  succession  s'ouvre  au 
profit  de  François,  qui  y  recueille  une  maison  sise  à  Paris;  en  1836, 
cette  maison  est  affectée  hypothécairement  au  profit  de  Pierre ,  qui  s'em- 
presse de  faire  inscrire  son  hypothèque.  Puis,  en  1 839,  François  tombe 
en  faillite.  Dans  cette  situation,  la  femme  de  François  pourra-trelle  op- 
poser son  hypothèque  légale  à  Pierre  ?  Pourra-trelle  dire  que  si  die  a  été 
momentanément  privée,  par  l'efiet  de  la  faillite  de  son  mari,  des  avan- 
tages du  droit  commun,  elle  a  été  relevée,  dans  une  certaine  mesure, 
par  la  loi  du  28  mai  1838  ;  qu'à  partir  de  cette  loi,  l'hypothèque  légale 
qu'elle  avait  à  raison  de  sa  dot  de  20,000  fr. ,  s'est  attachée  à  la  maison 
échue  k  son  mari  parsuccession  ;  et  que  cette  hypothèque  légale  remon- 
tant à  la  date  du  contrat  de  mariage,  c'est-àniire  en  I8I0,  doit  néces- 
sairement primer  celle  de  Pierre,  qui  a  été  inscrite  en  1 836  seulement? 
Non,  assurément  :  Pierre  serait  fondé  à  répondre  qu'ayant  stipulé  une 
hypothèque  sous  l'empire  du  Code  de  commerce  de  1807,  et  l'ayant 
conservée  par  une  inscription  prise  dans  tes  termes  de  la  loi,  il  avait  un 
droit  acquis  de  préférence  qu'on  ne  pourrait ,  sans  rétroactivité ,  faire 
fléchir  devant  la  dispoûtion  d'une  loi  nouvelle.  Et  vainement  on  lui 
opposerait  que  tant  qu'il  n'y  avait  pas  faillite  il  s'agissait  pour  lui,  non 
d'un  droit  acguis,  mais  d'une  simple  expectative  de  primer  la  fenune 
de  François,  qui,  jusqu'à  la  faillite,  restait  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, et,  par  suite,  que  si  l'événement  ultérieur  de  ta  faillite  devait  mo- 

(1)  C'««t  l'arii  de  tom  les  sutetin,  et  la  Jurhpnidencs  est  eontorme.  Von-  aottm- 
meot  Req.,  ITJuUUieAi  (Dev.,  U,  1,  eoO).  —  Voy.  aussi  MU.  Renouard  [Da  Paill.. 
t.  II,  P.3TS),  LalDiié  [Da  FaiU.,  p.liià],  Béduride  («od.,  Ull,  n*  690),  Duverfier 
[Coll.  <(ti  lois,  t.XXXVIII,  p.  408),  G.  Massé  {ie  Or.  «»nn».  don»  »«  rapp.  aete  le 
rfr.  cJt>.,  t.  III,  n*  AD!),  Valette  (p.  Ifljet  SG9,  &  lanote),  DurantoR  [t.  XIX,  n*  SSO 
Mt). 
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dïfier  les  droits  de  celle-ci,  c'est  seulement  dans  ics  limites  de  la  loi  snus 
l'empire  de  laquelle  cet  événement  s'était  produit.  La  réponse  est  qu'il 
y  avait  plus  qu'une  especlative ,  pour  Pierre ,  dans  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  il  avait  obtenu  et  conservé  son  hypothèque;  que  cette  loi,  en 
l'assurant  qu'en  cas  de  faillite  il  pnmerait  la  femme  sur  tous  les  immeu- 
bles du  failli  autres  que  ceux  qu'il  possédait  à  l'époque  de  son  mariage, 
lui  avait  donné  un  droit  certain;  que  ce  droit,  tout  conditionnel  qu'il 
fût  en  ce  qu'il  était  subordonné  au  cas  de  faillite,  n'en  était  pns  moins 
positif,  en  sorte  que  la  condition  s'étant  accomplie,  son  droit  était  fixé 
dans  les  pennes  de  la  convention  (Code  Napoléon,  art.  1179),  et  ne 
devait  subir  aucune  atteinte  d'une  loi  nouvelle  survenue  depuis  le  jour 
où  cette  convention  s'était  formée.  Ce  premier  point,  d'ailleurs,  ne  pré- 
sente plus  aujourd'hui  aucune  diBiculté. 

Au  contraire,  la  femme  est-elle  en  présence  de  créanciers  hypothé- 
caires dont  le  droit  n'a  pris,  naissance  qu'après  la  promulgation  de  la  loi 
du  28  mai  1 838 ,  la  situation  ne  présente  pas  de  difficulté  davantage , 
et  c'est  la  solution  inverse  qui  doit  prévaloir  en  ce  cas.  La  loi  nouvelle 
est  un  titre  en  vertu  duquel  l'hypothèque  légale,  momentanément  en- 
travée par  le  Code  de  1807,  vient  atteindre  une  classe  de  biens  que  ce 
code  lui  avait  soustraits;  et  les  créanciers,  qui  ont  acquis  depuis  des 
droits  hypothécaires  résultant ,  soit  de  convolions  faites  avec  le  mari , 
soit  de  jugements  prononcés  contre  celui-ci,  n'ont  pas  à  s'en  plaindre, 
esi  ils  étaient  avertis  par  la  loi  elle-même  de  la  situaUon  faite  à  leur  dé- 
biteur et  de  la  mesure  dans  laquelle  la  femme  pourrait  exercer  son  hy- 
pothèque légale(l]. 

Mais  le  cas  qui  parait  avoir  soulevé  plus  dedoutes,  bien  qu'à  vrai  dire 
on  n'ydoive  pas  voir  beaucoup  plus  dedifiicultés,  c'estcelui  où  la  femme 
se  trouve  en  présence  de  créanciers  chirographaires  antérieurs  fi  In  Im 
de  1838,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  de  créanciers  hypothécaires  qui, 
bien  qu'antérieurs,  n'ont  donné  la  puhlicllé  k  leur  hypothèque  que  de- 
puis la  promulgation  de  cette  loi.  Quelques  auteurs,  assimilant  ce  cas 
il  celui  que  nous  avons  signalé  en  premier  lieu,  c'est-à-dire  à  celui  où 
la  femme  est  en  présence  de  créanciers  hypothécaires  dont  l'hypothèque 
était  inscrite  avant  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  enseipent  que, 
vis-à-vis  d'eux  également,  la  femme  ne  profite  pas  de  l'extension  d'hy- 
pothèque à  elle  accordée  par  la  loi  nouvelle,  et,  par  conséquent,  que 
les  immeubles  échus  au  mari  même  par  succesdon,  donation  ou  legs, 
demeurent  soustraits  à  l'hypothèque  légale  (2);  d'autres,  sans  aller 
aussi  loin,  disent  qu'il  en  doit  être  ainsi  au  moins  en  faveur  des  crean- 
ciers  chirographaires  dont  les  droits  avaient  une  date  certaine  avant  la 
promulgation  de  la  loi  de  1 838  (3) .  Nous  rejetons  l'une  et  l'autre  solu- 
tion :  les  droits  de  ces  créanciers,  même  de  ceux  dont  le  titre  avait  ac- 
quis date  certaine,  ne  sauraient  entrer  en  balance  avec  des  droits  hypo- 


(1)  Votj.  HH.  RenODBTd,  G.  Massd  et  VtletM  [loe.  cit.). 
(3)  Voy.  HU.  LaiDné,  Bédsnide.  Duiergier  [toc.  cit.). 
(3]  Voy.  M.  Duranton  (U  XIX,  n*  jao  bà\. 
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thécaires  antérieurs.  Or  les  droits  de  la  femme  sont  antérieure  h  ceux 
des  créanciers  qui  ont  traité  avec  son  mari ,  car  ils  remontent,  en  gé- 
néral ,  à  la  date  du  contrat  de  mariage  ;  et  ils  sont  hypothécaires,  car, 
par  l'effet  de  la  loi  du  Stt  mai  1838,  les  immeubles  dont  il  s'a^t  ici 
ont  été  replacés  immédiatement  et  de  plein  droit  sous  l'hypothèque  lé- 
gale dont  ils  avaient  été  affranchis  par  l'effet  d'une  dérogation  au  droit 
commun  auquel  la  loi  nouvelle  a  fait  retour  en  ce  point.  Il  est  donc 
impossible  de  ne  pas  donner  la  préférence  aux  droits  de  la  fonme  du 
négociant  failli.  Et  vainement  les  créanciers  opposeraient-ils  qu'ils 
avaient  un  droit  acquis  antérieurement  k  la  loi  nouvelle  ,«iu'on  ne 
saurait  dès  lors  leur  opposer  cette  loi  sans  méconnaître  le  principe  de 
la  non-rétroactivité.  L'objection  serait  sans  force  ni  valeur  :  des  créan- 
ciers simplement  chirographaires,  ou  même  des  créanciers  hypothé- 
caires dont  l'hypothèque  n'est  pas  inscrite,  n'ont  évidemment  aucun 
droit  ac^ii  à  n'être  pas  primés  par  un  droit  de  préférence  résultant 
d'une  loi  postérietu^  à  leur  créance,  ou  même  d'une  convention.  La 
Cour  de  cassation  a  établi  cela  d'une  manière  irréfragable,  lorsqu'on 
rejetant  la  prétention  des  créanciers  chirographaires,  elle  a  dit  ■  que  la 
loi  du  28  mai  1838  a  modifié  la  disposiUon  trop  restreinte  de  l'art.  551 
du  Gode  de  commerce  (de  1807),  et  a  remplacé  cette  disposition  par 
l'art.  563,  qui  accorde  une  hypothèque  légale  aux  femmes ,  non-seu- 
lement sur  les  immeubles  que  leurs  maris  possédaient  à  l'époque  du 
mariage,  mais  encore  sur  ceux  qui  leur  seraient  advenus  depuis,  soit 
par  succession,  soit  par  donation  entre-vife  ou  testamentaire;  qu'à 
dater  de  la  loi  du  28  mai  ]  838 ,  l'art.  563  est  devenu  le  droit  commun, 
et  a  régi  l'hypothèque  légale  des  femmes  dans  toutes  les  faillit«s  ou- 
vertes postérieurement;  qu'en  appliquant  cet  article,  lors  môme  qu'il 
existe  des  créanciers  chirographaires  antérieurs  à  sa  publication,  on  ne 
lui  donne  pas  d'effet  rétroactif,  parce  que  ces  créanciers  n'avaient 
point,  à  l'égard  de  la  femme  du  failli  et  pour  repousser  l'hypothèque 
par  elle  réclamée,  de  droits  déRnitivemcnt  acquis  et  irrévocablement 
conférés  ;  que  leurs  titre»,  en  effet,  ne  leur  attribuaient  aucune  cause 
de  préférence,  aucun  droit  singulier  ou  spécial  sur  les  immeubles  de 
leur  débiteur,  qui  pouvait  valablement  les  aliéner  ou  les  grever  d'hy- 
pothèque; que,  soumis  ainst  aux  éventualités  des  conventions  faites  par 
le  failli,  tant  qu'il  avait  eu  le  liltre  exercice  de  ses  droits,  ils  doivent 
l'être,  à  plus  forle  raison,  aux  modifications  législatives  dont  l'expé- 
rience a  fait  connaître  la  nécessité  et  que  l'intérêt  publie  a  récla- 
mées {l).  Il 

Ainsi,  dans  cette  dernière  hypothèse,  comme  dans  la  précédente, 
c'est  la  loi  du  28  mai  1838  qui  doit  prévaloir;  et,  en  définitive,  dans  le 
cas  où  les  deux  lég^sIaUons  sont  en  conflit  en  ce  que  le  mariage  aurait 
été  contracté  sous  la  première  et  la  faillite  déclara  sous  la  seconde,  la 
première  ne  conserve  son  empire  que  dans  l'unique  hypothèse  où  la 

:1,  dans  ce  un*,  HM.  Renoosid 
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femme  se  trouve  en  présence  de  créanders  hypothécaires  du  mari  in- 
scrits avant  la  promulgation  de  la  seconde  loi,  et  au  profit  seulement  de 
ces  créanciers. 

535.  Il  resl£  maintenant  à  déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  lé- 
gale telle  qu'elle  acte  fisée  par  la  loi  du  28  mai  1838,  dans  tous  les  cas 
où  cette  loi  est  applicable. 

Acet  égard,  il  y  a,  s'il  se  peut,  moins  de  diflicultés  encore.  La  loi 
spéciale  déroge  au  droit  commun  en  matière  d'hypothèque  légale,  en 
ce  sens  que,  dans  le  cas  de  faillite,  elle  enlève  h  l'hypothèque  tous  les 
immeuble*  qui  pourraient  ôtre  considérés  comme  achetés  par  le  mari 
avec  les  deniers  de  ses  créanciers  dans  l'intention  d'en  absorber  la  va- 
leur par  Teflét  de  cette  hypothèque  :  c'est  pourquoi  le  gage  hypothé- 
caire (le  la  femme  du  négociant  failli  est  réduit  aujourd'hui  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  à  l'époque  de  son  mariage  et  à  ceux  qui  lui 
seraient  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire. 

Ainsi,  la  loi  ne  fait  aucune  distinction  en  ce  qui  concerne  les  biens 
appartenant  au  mari  à  l'époque  de  son  mariage  \  comme  leur  origine  ne 
peut  pas  être  suspecte ,  ils  sont  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  quel  que  soit  !o  litre  de  possession  du  mari.  A  cet  égard,  la  loi 
pourra  toujours  être  appliquée  sans  équivoque  ni  embarras. 

Quant  aux  immeubles  que  le  mari  acquiert  depuis  son  mariage,  la  loi 
fait  une  distinction  entre  ceux  que  le  mari  a  acquis  h  titre  onéreux  et 
ceux  qui  lui  sont  advenus  h  titre  gratuit  ;  et  comme  la  possession  des 
premiers  peut  être  suspecte,  la  loi  les  déclare  affranchis  de  l'hypothèque 
légale  :  les  seconds  seuls  y  demeurent  soumis.  Insistons  là-dessus,  car 
c'est  en  ceci  seulement  que  la  pensée  du  législateur  pourrait  être  mé- 
connue. 

Ainsi,  d'une  part,  ta  loi  dit  virtuellement  que  les  biens  acquis  à  titre 
onéreux  depuis  le  mariage  seront  afii'anchis,  en  cas  de  faillite,  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme;  et,  pour  être  dans  In  pensée  de  la  loi, 
il  faudra  déclarer  aiirauchi  de  l'hypothèque  légale  l'immeuble  acqutit 
par  voie  d'échange,  sinon  dans  le  cas  d'un  échange  fait  but  h  but,  au- 
quel cas  l'immeuble  reçu  en  contre-échange  serait  la  représentation  de 
l'immeuble  échangé  et  devrait  être  soumis  à  l'hypothèque  si  celui-ci  y 
était  lui-même  soumis,  au  moins  dans  le  cas  d'échange  fait  avec  une 
soulte  que  le  négociant  failli  aurait  dû  payer  (l),  pourvu  d'ailleurs  que 
la  soulte  fût  assez  considérable  pour  qu'on  y  pCll  voir,  en  quelque  sorte, 
un  prix  de  vente  jusqu'à  concurrence.  —  Il  en  faudra  dire  autant  de  la 
plus-value  résultant  d'améliorations  ou  d'additions  faites  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  en  se  mariant  ou  qui  lui  seraient  advenus  soit 
par  succession,  soit  par  donation  entre-vift  ou  testamentaire,  ou  de  con- 
structions qu'il  y  aurait  ajoutées  (2).  La  Cour  de  Rouen  a  cependant  dé- 

(1)  Yay.  cependuit  H.  Valette  (  p.  303,  note  s  ), 

(3)  Voy.  MH.  Benouud  (t.  II,  p.  303),  G.  Hsssj  (t  Ilt,n>S4ii),  Valette  (/oe.df.), 
BMarrjde  (t>  II,  d*  lOSt),  Banaalt  |n*  S90).  —  Ce  derrtisr  aa leur  réserve  cependant 
le  cas  où  Ic9  constructions  Tuitei  par  le  mari  n«  ehftngBraient  pês  la  nature  de  liât- 
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cidé  récemnient  que  les  constructions  faites  par  un  commerçant,  tomlM! 
plus  taift  en  faillite,  sur  un  terrain  nu  qu'il  possédaitau  moment  du  ma- 
riage, sont,  comme  ce  terrain  lui-mOme,  soumises  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  (l).  L'arrt^t  le  décide  nin^  par  application  de  l'art.  2133, 
suivant  lequel,  dit-elle,  «  l'hypothèque  conférée,  soit  par  la  loi,  soit  par 
la  convention  sur  un  immeuble,  s'étend  aux  améliorations  que  e«t  im- 
meuble peutrecevoir,soitnaturellement,  soit  par  incorporation;  «puis  il 
déclare  que  «  ce  mot  améli<H^tion  ne  s' entend  pas  seulement  ici  dans  un 
sens  resti'icttf,  mais  qu'il  comprend  aussi,  d'après  l'adage  œdificium  solo 
cedit  consacré  par  les  art.  551-552  du  même  code,  les  édifications  et  les 
constructions ,  qui  ne  sont  k  vrai  dire  que  de  grosses  améliorations ,  et 
que  ces  articles  doivent  ser\ir  à  déterminer  ce  à  quoi  doit  s'étendre  l'hy- 
pothèque légale  maintenue  par  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  au 
profit  de  la  femme  d'un  commerçant ,  sur  les  immeubles  possédés  par 
son  mari  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  »  Il  est  évident  que  la 
Cour  de  Rouen  fait  ici  l'application  la  plus  inexacte  de  principes  vrais 
en.eux-mémes.  Que  les  constructions  faites  sur  un  terrain  nu  soient  des 
améliorations  dans  le  sens  de  l'art.  2133,  cela  est  très-certain,  et  nous 
l'avons  démontré  contre  l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  se  sont  pixt- 
noncés  en  sens  contraire  (voy.  suprà,  a"  410);  mais  que  cette  améUora- 
tion,  lorsqu'elle  a  été  faite  par  le  commerçant  failli,  doive  profiter  à  l'hy* 
pothèque  légale  de  la  femme,  c'est  autre  chose.  Ici  nous  avons  la  règle 
spéciale  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  qui  déroge  au  droit  com- 
mun de  l'art.  2133  du  Code  Napoléon.  Or  cet  article,  qui  affranchît  de 
l'hypothèque  légale  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
reux depuis  le  mariage,  ne  serait  vraiment  qu'une  lettre  morte,  et  la  dis- 
position n'en  serait  que  trop  facilement  éludée,  si  l'hypothèque  fégale 
pouvait  atteindre  la  plus-value  résultant  des  constructions  que  le  négo- 
ciant aurait  faites  sur  ses  înmieubles.  C'est  là  ce  que  la  Cour  de  Rouen 
n'a  pas  aperçu. 

D'une  autre  part,  la  loi,  par  une  disposition  expresse,  donne  pour 
gage  hypothécaire  à  la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis 
ou  recueillis  à  titre  gratuit  par  le  mari  depuis  le  mariage  ;  et,  pour  être 
dans  la  pensée  de  la  loi ,  il  faudra  dire  que  tous  créanciers  du  failli , 
même  les  créanciers  hypothécaires  dont  les  titres  ne  seraient  pas  anté- 
rieurs à  celui  de  la  femme,  devront  souffrir  que  celle-ci  exerce  le  drtnt 
de  préférence  résultant  de  son  hypothèque  légale,  sijr  tous  immeubles 
ou  sur  le  prix  de  tous  immeubles  qui  auraient  été  transmis  au  mari  par 
un  acte  de  libéralité  quelconque,  quelle  qu'en  soit  la  dénomination,  ou 
qui  lui  auraient  été  acquis  à  titre  successif. 

536.  Sur  ce  dernier  point,  toutefois,  il  s'est  élevé  récemment  une 
question  qui  a  été  diversement  résolue  parles  tribunaux  :  c'est  celle  de 
savoir  si  la  fiction  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon  doit  être  suivie  dans  ce 


meiible.etDSseraieiitquedasiiDplesageiicemenUàdescc 
déjft,  auquel  cas  t'hypo^iËqae  légale  V^tendi'oit  L  lu  plu»-value. 

(1)  noiien,2Bdéc.  1859(y.  P.,  1857, 1. 1,  p.  583).  Cet  arrêt  B été  l'objet  de  UËs- 
Justcs  critiques  de  la  part  de  M.  Rodière,  (fut  l'a  annoU  dans  la  coUectioD  cilée. 
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cas;  en  d'autrtft  termes,  si,  lorsqu'un  coniniorçant  ayant  concouru  à  un 
partage  de  succession  y  a  leçu  pour  sa  part  un  immeuble,  tandis  que  les 
autres  coparta^eants  ont  pris  leur  portion  héréditaire  en  argent,  il  doit 
tf  Ire  considéré  comme  propriétaire a6  iniiiode  l'immeuble,  de  telle  sorte 
que,  survenant  le  cas  de  faillite,  l'immeuble  ainsi  recueilli  soit  grevé 
de  l'hypothèque  le^le  de  la  femme.  I.a  Cour  de  Paris  s'est  prononcée 
pour  la  négative,  en  se  tondant  uniquement  sur  ce  que  «  la  liclion  de 
l'art.  8S3  du  Code  Napoléon  serait  repoussée,  en  matière  de  faillite,  par 
les  dispo^tions  précises  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  qui  ne  sou- 
mettent à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  que  les  immeubles  existant 
en  réalité  matériellement  dans  les  mains  du  mari ,  afin  de  l'empêcher 
d'acquérir  par  une  voie  qicelcongue,  en  prévision  de  la  faillite,  avec  les 
fonds  de  son  commerceetau  préjudice  de  ses  créanciers,  des  immeubles 
sur  lesquels  sa  femme  pourrait  faire  valoir  son  hypothèque  légale  (l).  r> 
La  Cour  de  Limc^es,  qui  a  consacré  la  thèse  absolument  contraire  (2), 
s'est  mieux  inspirée,  à  notre  avis,  des  vrais  principes.  Sans  doute,  les 
restrictions  dont  l'hypothèque  légale  de  la  femme  a  été  l'objet  ont  été 
établies,  comme  le  dit  la  Cour  de  Paris,  en  vue  de  prévenir  les  fraudes 
susceptibles  de  porter  atteinte  k  la  sécurité  du  commerce  et  d'enrichir 
les  femmes  des  faillis  au  préjudice  des  créanciei-s  :  tel  a  été  le  but  du 
Code  de  commerce  de  1807,  comme  celui  de  la  loi  modificative  du 
28  mai  1838.  Mais  le  Code  de  1807,  en  réduisant  l'hypothèque  aux 
seuls  immeubles  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage,  avait  dé- 
passé le  but,  puisque  certains  biens,  et  notamment  ceux  provenant  de 
successions,  ne  peuvent  être  considérés  comme  achetés  a\'ec  les  deniers 
des  créanciers,  dans  l'intention  d'en  absorber  la  \aleur  par  l'effet  de 
l'hypothèque  légale.  Or  la  Cour  de  Paris  juge  ici  comme  si  nous  étions 
encore  sous  l'empire  du  Code  de  1 807,  et  tombe  par  conséquent  dans 
la  même  exagération.  Elle  atlirme  que  l'hypothèque  légale  de  ta  femme 
du  négociant  failli  a  été  restreinte  aux  seids  immeubles  existant  en  réa- 
lité inatériellement  dans  les  mains  dti  mari,  afin  de  l'empêcher  d'ac- 
quérir p\K  LTiE  VOIE  QUELCONQUE,  en  prévisioti  de  la  faillite;  et  en  cela 
elfe  oublie  que,  s'il  en  était  ainsi  sous  le  Code  de  1807,1a  loi  de  1838, 
bien  loin  de  proscrire  tous  les  modes  d'acquisition,  a  suivi  des  inspira- 
tions plus  justes  et  plus  vraies  en  repla(':nnt  sous  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  advenus  au  mari  pendant  le 
mariage ,  notamment  par  voie  de  succession.  Or  ceci  est  décisif  contre 
ia  doctrine  de  la  Cour  d$  Paris;  car  si,  en  matière  de  faillite,  la  loi  a 
voulu  que  les  immeubles  appartenant  au  mari  à  Tépoque  du  maiiage  et 
les  immeubles  acquis  depuis  à  titre  gratuit,  et  notamment  par  succes- 

(1)  Paris,  8  air.  1653  [/.  P.,  1856,  L  I,  p.  181;  Dev.,  53, 2,  505;  Dali.,  54.  ï,  113). 
—  Juntjc  :  Bourges,  a  Ki.  1837  (Dot.,  37,  S,  465).  —  Vog.  aussi  M.  Esnault  (Dm 
PmUitet,  t.  III,  ii-60D|. 

(3)  Voy.  Limoges,  ih  mai  J8S3  (Dcv.,  53,  S,  SGT;  Dali.,  Si,  3, 113;  /.  P.,  1S5G,  1. 1, 
p.  aSi).  —  Juniie  :  Trib.  de  Rouen,  30  Juin  \ik\  (O.  P.,  A3,  3,  33).  —  Voy.  vaux 
UH.  DoUoi  (nour.  idil.,  t°  FailUle,  d*  1108). 
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âion,  fussent  seuls  grevés  de  l'hypothèque  Ingale  de  la  femme,  par  dé- 
rogation au  droit  commun  d'après  le<]uel  cette  hypothèque  s'étend  & 
tous  les  immeubles  indistinctement,  il  est  constant,  du  moins,  que,  par 
aucune  de  ses  dispositions,  eltie  n'a  ajouté  à  cetta  première  dén^tion 
au  droit  commun  une  autre  dérogation  de  laquelle  résulterait  que  les 
successions  échues  à  un  négociant  doivent  être  réglées  à  son  égard  au- 
trement que  par  les  principes  ordintùres  du  droit  civil,  par  cela  seul  qu'il 
est  venu  à  tomber  eu  faillite. 

La  Cour  de  Paris  dit  bien  le  contraire,  et  notamment  elle  affirme 
que  la  fiction  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon  est  repoussée,  en  ma- 
dère de  faillite,  par  les  dispositions  précises  de  l'art.  563  du  Code 
de  commerce.  Mais  c'est  une  adirmation  sans  preuve;  et  nous  avons, 
nous,  la  preuve  contraire,  non-seulement  dans  la  généralité  du  texte 
de  l'art.  563 ,  mais  encore  duns  les  discussions  dont  l'art.  663  a  été 
précédé.  Il  est  remarquable,  en  cfl'et,  que,  dans  son  projet  primitif, 
la  loi  modificative  du  titre  des  Faillites  au  Code  de  commerce  était 
conforme  à  ce  code  sur  le  puint  qui  nous  occupe.  Ce  fut  M,  Goupil  de 
Préfeln  qui  demanda,  par  amendement,  que  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  du  failli  portât  également  sur  tes  biens  advenus  au  mari  depuis 
le  mariage,  soit  par  succession,  soit  par  donation,  soit  par  testament 
(séance  de  la  Chambre  des  députés  du  23  février  1835).  Cet  amende- 
ment, qui  plus  tard  est  devenu  la  loi,  ne  fut  pas  discuté  alors  -,  M.  Ho- 
reau  (de  la  Meurlhe)  en  avait  présenté  un  autre  plus  restreint  sur  lequel 
porta  la  discussion.  Il  consistait  à  étendre  l'hypothèque  aux  immeubles 
advenus  au  mari  par  succession  seulement.  Là-dessus,  H.  Renouant, 
comme  rapporteur,  répondit  que  la  commission  n'avait  pas  cru  pou- 
voir admettre  l'amendement.  Et  pourquoi?  Le  moUf  est  précieux  au 
point  de  vue  de  notre  question,  n  Ne  doit-on  pas,  disait  M.  Benouard, 
prévoir  le  cas  où  le  mari  se  fera  attribuer  sa  part  héréditaire  en  im- 
meubles, au  lieu  de  la  recevoir  en  argent?  De  cette  manière,  ta  femme 
trouverait,  par  son  hypothèque  sur  les  immeubles,  un  avantage  qui 
n'existerait  pas  pour  elle  si  le  mari  avait  pris  sa  part  en  argent.  Je  sais 
bien  que,  cependant,  il  y  a  un  motif  de  justice  au  fond  de  l'amendement 
que  l'on  vous  a  présenté;  mais,  dans  le  doute,  la  commission  a  pensé 
qu'il  valait  mieux  ne  pas  innover  et  s'en  tenir  aux  dispositions  exis- 
tantes (l).  )i  C'était  bien  là  mettre  en  avant  cette  fiction  de  l'art.  883 
du  Gode  Napoléon  qui  a.  éveillé  les  scrupules  de  la  Gour  de  Paris.  Ce- 
pendant M.  Horeau  ayant  répliqué,  en  invoguant  l'art.  882  du  même 
code,  qui  autorise  les  créanciers  d'un  copartageant  à  intervenir  au  par^ 
lage  pour  éviter  qu'il  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  l'amendement 
fut  adopté.  Ainsi  l'on  admit,  même  pour  le  cas  particulier  objet  de  la 
discussion,  la  fiction  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon,  sauf  la  faculté, 
pour  les  créanciers,  ce  qui  est  encore  du  droit  commun,  de  prévenir  la 

(1)  Voy.,  pour  cette  discussion,  le  r^umé  qu'en  t,  donne  11.  Renouard  Ini-mfiflie 
duis  son  Trailé  dei  Faiilitei  (l.  Il,  p.  30D). 
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fraudo  en  intervenaot  su  partage;  et,  quoi  qu'en  ait  dit  la  Cour  de  Paris, 
il  n'y  a  pas  dans  le  nouvel  art.  563  du  Code  de  commerce  un  seul  mot 
qui  contredise  cette  solution. 

Nous  dirons  donc,  avec  laCourdeUmoges,  que  lorsque  cet  article 
a  étendu  Thypothèque  légale  d'un  commerçant  aux  immeubles  qui  ad- 
viendraient  à  ce  dernier  pendant  le  maliage,  soit  par  succession,  soit 
par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  il  n'a  apporté  aucune  déro- 
gation aux  principes  généraux  du  droit  civil  et,  par  suite,  à  la  fiction 
légale  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon;  que  son  silence  à  cet  égard 
prouve  que  le  législateur  s'en  est  remis  aux  principes  généraux  en  cette 
macère,  et  qu'en  conséquence  il  n'a  entendu  déroger  en  rien  aux  mode 
et  e/feU  du  partage  réglés  par  les  lois  civiles  ;  que  le  mot  succestion  em- 
ployé par  l'art.  563  pour  caractériser  la  provenance  des  biens  échus 
pendant  te  mariage  est  lui-même  inséparable  de  l'idée  d'un  partage, 
avec  tous  les  effets  légaux  qui  y  sont  attachés  par  le  droit  commun  ;  et, 
partant,  que  le  cas  échéant  où  un  négociant  aurait  pris  sa  part  hérédi- 
taire en  immeubles,  dans  le  partage  d'une  succession  ouverte  en  sa  fa- 
veur depuis  son  mariage,  ces  immeubles,  grevés  de  l'hypothèque  li^alc 
de  la  femme  à  l'instant  même  où  ils  ont  été  recueillis,  en  demeurent 
afiéctés  quand  même  le  mari  héritier  viendrait  ultérieurement  à  tomber 
en  faillite. 

537.  En  terminant  sur  cette  première  exception  au  principe  de  la 
généralité  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  ferons  remarquer 
que  ^  règle  d'après  laquelle  certains  immeubles  du  failli  sont  affranchis 
de  cette  hypothèque  doit  recevoir  son  application  même  dans  le  cas  où, 
les  immeubles  ayant  été  vendus  avant  la  faillite,  il  n'y  aurait  plus,  après 
l'événement  de  la  faillite,  qu'à  procéder  à  la  distribution  du  prix.  Dans 
ce  cas  particulier,  le  prixest  véritablement  la  représentation  de  la  chose; 
et  comme  la  chose  n'aurait  pas  été  affectée  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  si  elle  eût  été  aux  mains  du  mari  quand  la  faillite  a  éclaté,  il  est 
juste  de  dire  que  le  prix  n'en  doit  pas  être  affecté  davantage  (l). 

Nous  supposons  toutefois  que  le  prix  est  mis  en  distribution  après 
l'ouverture  de  la  faillite  ;  car  si  ie  prix  avait  été  distribué  avant,  et  si  la 
femme,  déjà  coltoquée  dans  un  ordre  ouvert  quand  le  mari  était  encore 
tn  bonis,  n'avait  plus,  après  la  faillite  de  son  mari,  qu'à  recevoir  le  mon- 
tant de  sa  collocation ,  il  y  aurait  en  sa  faveur  un  droit  acquis  auquel 
l'événement  de  la  fmllite  ne  devrait  porter  aucune  atteinte.  C'est  par  la 
faillite  seulement  que  les  droits  résultant  pour  la  femme  de  son  hypo- 
thèque légale  perdent  leur  caractère  de  généralité  ;  tant  que  la  position 
du  mari  négociant  est  entière,  les  droits  de  la  femme  sont  entiers  éga- 
lement, et  rien  ne  peut  être  soustrait  à  son  hypothèque  de  ce  qui  doit 
y  être  soumis  d'après  le  droit  commun . 

VI . —  538 ,  Le  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souffre 
une  deuxième  exception ,  que  nous  avons  indiquée  plus  haut ,  et  dont 
nous  avons  fait  connaître  le  caractère,  la  portée  et  l'objet  [voy.  suprà, 

(1)  Vof.  HH.  Uinnâ  {Ikt  FailUta,  p.  «97],  G.  UuÊé  f t.  ni,  n-  3S5). 
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n"  507).  Cette  exception  a  lieu  lorsque  l'hypothèque  excède  iioloii'c- 
meiit  les  siiretés  suâisantes  pour  la  gestion  du  débiteur  dont  les  biens 
sont  grevés  de  l'hypothèque  légale.  La  loi ,  corrigeant  dans  ce  cas  ou 
tempérant  les  conséquences  souvent  fâcheuses  de  la  {généralité,  qui  est 
l'un  descaractères  de  l'hypothèquelégale,  et  ramenant  cette  hypothèque 
à  la  spécialité ,  c'est-à-dire  à  l'une  des  bases  du  régime  hypothécaire , 
permet  de  convenir  que  l'hypothèque  sera  restreinte  aux  immeubles 
suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  faveur  du  créancier. 

539.  ftûis  ce  droit  de  réduction  n'est  entré  dans  notre  législation  que 
par  lo  Code  Napoléon.  Dans  la  législation  ancienne,  bien  que  les  hypo- 
thèques résultant  des  contrats  s'étendissent  à  tous  les  biens  du  débiteur, 
on  ne  voit  pas  que  celui-ci  ait  été  autorisé  à  en  provoquer  la  réduction. 
De  là  une  question  transitoire,  qui  se  produit  ii  la  vérité  à  l'occasion  des 
hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  aussi  bien  qu'à  l'occasion 
de  l'hypothèque  légale,  mais  dont  nous  devons  ici  néanmoins  dire  notre 
avis,  avant  d'aborder  le  conunentaire  des  art.  2140  et  suivants,  par  les- 
quels est  réglé  tout  ce  qui  concerne  notre  seconde  exception. 

540.  La  question  est  d»  savoir  si  la  réduction  autorisée  par  ces  articles 
peut  s'apphqueraux  hypothèques  antérieuresàla  promulgation  du  Code 
Napoléon.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  se  sont  divisés  sur  ce  point. 
Quelques  arrfits  ont  dit  d'une  manière  absolue  «  que  ce  n'est  pas  donner 
effet  rétroactif  au  Code  Napoléon  que  d'opérer  d'après  lui  la  réduction 
d'une  insciiption  hypothécaire  excessive;  qu'il  y  aurait  effet  rétroactif 
ai  la  loi  portait  atteinte  à  un  droit  acquis,  mais  qu'en  conservant  intacts 
les  droits  du  créancier,  quant  it  la  quotité  de  la  somme  à  lui  due,  et  en 
i-éduisant  seulement  le  gage,  si  ce  gage  reste  toujours  suffisant  pour  ac- 
quitter cette  somme  entière,  il  n'en  peut  résulter  pour  lui  aucune  perte, 
et  ses  droits  sont  parfaitement  garantis  (l).  <>  D'autres,  et  en  plus  grand 
nombre,  ont  dit,  au  contraire,  en  thèse  absolue  également,  «  que  le 
Code  Napoléon  ne  peut  gouverner  rétroactivement  les  hypothèques  ac- 
quises par  des  contrats  antérieurs  à  sa  promulgation  (2) .  >>  En  principe, 
nous  sommes  de  ce  dernier  avis.  Il  est  certain,  selon  nous,  que  la  loi 
nouvelle  recevrait  un  effet  rétroactif,  dans  le  sens  vrai  du  mot,  si  des 
créanciers  qui  ont  accepté  une  hypothèque  sous  la  foi  d'une  législation 
qui  affectait  à  la  silreté  de  leur  créance  la  généralité  des  biens  de  leur 
débiteur  voyaient  ensuite  leur  gage  diminué  en  vertu  d'une  innovation 
législative  qui,  au  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque,  a  substitue 
celui  de  la  spécialité.  ïlais  cela  est  vrai  seulement  dans  le  cas  où  In  ré- 
duction de  l'hypothèque  serait  exigée  de  créanciers  qui  y  résisteraienl 
soit  par  eux-mêmes,  soit  par  les  personnes  qui  ont  mission  de  veiller  à 
leurs  droits  s'ils  ne  sont  pas  en  position  d'y  poun'oir  eux-mêmes.  Si,  au 
contraire,  la  réduction  était  librement  consentie,  il  en  serait  autrement: 

(1)  Voy.  Aix,  II  fruct.  .in  11  ;  Mmes,  10  mai  ISOTi  Nancy,  26  août  1S3S.—  t'(^. 
aussi  M.  Dalloï  [Rép.,  »*  Hyp.  et  priv.,  p.  437,  n-  33). 

(3)  Voi/.  Agen,  A  tlicnn.  ail  13;  Paris,  ISJuill.  18071  CacD.lBfiiT.  1808;  Besançon, 
3S}ullt.  180U.  —  Voy.  ausù  MM.  Grenier  (t.  1,  n»  189,  333,  370),  Chabot  [Queïl. 
Iraruil.,  y  Elyp.,  g  i"),  Troplong  (n"  043  et  7»8),  Persil  (art.  3iei,  d"  3  et  A). 
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la  loi  nouvelle  pourrait  être  appliquée,  et  le  principe  de  U  non-rétroac- 
tivité n'y  saurait  faire  obstacle,  dès  l'instant  qu'il  a  convenu  au  créan- 
cier que  ce  principe  aurait  protégé  de  ne  pas  l'invoquer. 

Voiià  pourquoi  nous  sommée  de  l'avis  de  M.  Grenier,  qui,  tout  en 
défendant,  en  thèse  générale,  le  principe  de  la  non-rétroactivité,  et  en 
décidant  que  la  réduction  ne  pourrait  s'appliquer  aux  hypothèques  ju- 
diciaires ou  conventionnelles  antérieures  k  la  promulgation  du  Code  Na- 
poléon, admet  pourtant  que  la  réduction  «'appliquerait,  au  contraire, 
à  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Et  vainement  on  a  dit  que  cela  est 
contradictoire  ;  que  si  l'on  ne  peut,  sans  blesser  le  principe  de  non-ré- 
troactivité des  lois,  soumettre  k  la  réduction  les  hypothèques  anciennes 
qui  dérivent  d'une  convention  ou  d'un  jugement,  on  ne  voit  pas  pouN 
quoi  il  n'en  serait  pas  de  même  de  l'hypothèque  légale  d'une  femme 
mariée  antérieurement  au  Code  Napoléon,  puisque  l'hypothèque  géné- 
rale que  lui  conférait  la  loi  ancienne  sur  les  biens  de  son  mari  établit, 
en  sa  faveur,  un  droit  acquis  tout  aussi  sacré  que  celui  que  peut  invo- 
quer le  créancier  conventionnel  ou  judiciaire  (1).  La  raison  de  la  diffé- 
rence, c'est  que  dans  tous  les  cas,  même  dans  celui  de  l'art.  2144  ou 
la  réduction  de  l'hypothèque  est  sanctionnée  par  la  justice,  le  consente- 
ment de  la  femme  est  une  amditùm  nécessaire  sans  laquelle  la  réduction 
de  l'hypothèque  ne  pourrait  pas  fitre  opérée  (voy.  infrà,  n"  5.59) .  Toute 
réduction,  quant  à  cette  hypothèque,  sera  doue  amiable;  et,  dès  lors,  il 
n'y  aura  jamais  à  parler  du  principe  de  la  non-rétroactivité,  qui  est  sans 
doute  une  protection  pour  les  créanciers  antérieurs  k  la  promulgation 
du  Code  Napoléon ,  mais  qui  ne  les  protège  que  contre  les  réductions 
forcées. 

541.  Venons  maintenant  à  l'exception  autorisée  par  les  art.  2l40et 
suivants,  et,  avant  de  nous  expliquer  sur  les  deux  cas  successivement 
prévus  par  ces  articles,  indiquons,  par  forme  d'observation  générale, 
quelques  points  sur  lesquels  cette  dixième  exception  se  distingue  de 
la  précédente. 

Elle  s'en  distingue  d'abord  par  l'objet  auquel  elle  s'applique,  en  ce 
qu'au  lieu  d'être  restrûnto  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  elle  est 
autorisée  non-seulement  à  l'égard  de  cette  hypothèque,  mais  encore  à 
l'égard  de  celle  des  mineurs  et  des  interdits.  Des  trois  hypothèques  lé- 
■  gales  établies  par  l'art.  2121,  il  n'y  a  donc  à  retrancher  ici  que  celle 
de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics.  Nous  verrons, 
en  commentant  l'art.  2161,  si  cette  dernière  hypothèque  est  suscep- 
tible de  réduction  ;  mais  il  faut  dès  à  présent  tenir  pour  certain  qu'elle 
n'est  pas  réductible,  en  vertu  des  art.  2140  et  suivants,  lesquels,  en 
autorisant  la  réduction  dont  nous  nous  occupons  maintenant,  statuent 
en  vue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  de  celle  des  mineurs ,  et 
ne  font  mention  jamais  que  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  hypothè- 
ques. 

Elle  s'en  distingue  ensuite  quant  au  gage  hypothécaire ,  en  ce  qu'en 

(I)  roy.  ■■  D*1lot  [ke.  «■(,). 
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rédfiisBDt  l'Iiypptfièque  légale  à  tels  ou  tels  iouneubles  détenniiiés,  elle 
ne  U^Dt  aucuu  compte  du  titr-e  en  vertu  duquel  le  débiteur  est  proprié- 
taire, et  donne  à  l'aâécta^on  hypothécaire  la  même  efficacite,  sut  que 
les  ipimeubles  auxquels  l'hypothèque  est  réduite  aient  été  acquis  à  titre 
onéreui,  soit  qu'ils  aient  éte  acquis  à  titre  gratuit. 

Enfin,  elle  s'en  distingue  par  le  principe,  en  ce  qu'au  lieu  d'être 
établie  par  la  loi  elle-même,  elle  procède  de  la  conventiou',  la  loi  se 
borne  à  permettre  que  les  parties  ccuivieniient  entre  elles  de  la  réduc- 
tion ou  que  le  débiteur  la  fasse  sanctionner  par  la  justice,  sauf,  dans 
'  les  dei^x  cas ,  l'observation  de  formalites  qu'elle  a  pris  soin  de  déter- 
miner. 

'  Ceci  dit,  nous  venons  au  commentaire  des  art.  2140  et  suivants, 
lesquels,  en  précisant  ce  qu'est  l'exception  en  elle-même  et  en  quoi  elle 
consiste,  vont  nous  dire  aussi  les  déteits  spéciaux  qu'elle  comporte  et 
les  conditions  auxquelles  elle  peut  être  convenue  dans  chacun  des  deus 
cas  successivement  prévus. 

\11.  —  S42.  Le  premier  cas  est  celui  où  la  réduction  est  convenue 
t>u  autorisée  au  moment  même  où  l'hypothèque  légale  va  prendre  nus- 
sance.  Ce  cas  est  réglé  parles  art.  2140,  214  i  et  3142.  Il  résulte  de 
ces  articles  pris  dans  leur  ensemble ,  que  la  réduction  autorisée  par  la 
loi  ne  peut  aller  jamais  jusqu'à  Taffranchissement  absolu  de  tous  les 
immeubles  du  débiteur  ;  qu'il  est  permis  seulement  aux  parties  majeures 
de  convenir  dans  leur  contrat  de  mariage,  et  aux  parents  d'émettre 
l'avis,  quand  ils  sont  réunis  pour  la  nomination  d'un  tuteur,  qu'il  ne 
sera  pris  inscription  que  sur  un  ou  certains  immeubles,  soit  du  maii, 
soit  du  tuteur  ;  qu'en  un  tel  cas,  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur 
ne  sont  tenus  de  requérir  inscription  que  sur  les  immeubles  indiqués, 
les  immeubles  non  indiqués  restant  libres  et  affranchis  de  l'hypothèque 
l^le,  soit  de  la  femme  pour  sa  dot,  ses  reprises  et  conventions  ma- 
trimoniales, soit  du  mineur  ou  de  l'interdit  pour  leurs  créances  contre 
leurs  tuteurs.  Nous  trouvons  dans  cet  ensemble  l'indication  dcce  qui  est 
permis  et  de  ce  qui  est  défendu,  des  circonstances  dans  lesquelles  la 
convention  doit  être  formée,  des  conditions  auxquelles  elle  peut  exista", 
et  des  effets  qu'elle  produit. 

54  3  -  Ce  qui  est  défendu ,  c'est  l'abandon  absolu  de  la  sûreté  établie 
par  la  loi.  La  prohibition  est  formellement  exprimée  dans  l'art.  2140. 
•  |i  ne  pourra  pas  être  convenu ,  y  est-il  dît,  qu'il  ne  sera  pris  aucune 
inscription,  b  L'art.  2140  est  relatif,  il  est  vrai ,  ii  l'hypothèque  légale 
de  la  femme;  mais  la  règle  est  applicable  évidemment  à  l'hypothèque 
di)  mineur  ou  de  l'interdit  ;  cela  ressort  de  la  formule  même  de  l'ar- 
ticle 214 1 ,  qui,  pour  ne  pas  reproduire  la  disposition  de  l'article  précé- 
dent, s'y  réfère  en  ces  termes  :  vllm  sera  de  même  pour  les  immeubles 
du  tuteur,  lorsque  les  parente,  en  conseil  de  famille,  auront  éte  d'avis 
qu'il  ne  soit  pris  d'inscription  que  sur  certains  immeubles.  »  Ainsi,  oi 
la  femme  par  elle-même,  ni  le  mineur  ou  l'interdit  par  les  parents 
réunis  en  conseil  de  famille  pour  la  nomination  du  tutour,  ne  peuvest 
jamais  abandonner  l'hypothèque  légale  ou  y  renoncer. 
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Ceci  n'a  pus  besoin  de  commentaire  en  ce  qni  concerne  le  mineur  et 
l'interdît.  En  ce  qui  conceroe  la  femme,  nous  avons  à  faire  remarquer 
qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  cette  renonciation  dont  nous  nous  sommes  déjji 
longuement  occupé  (voy.  suprà,  n°451  etsuiv.),  de  cette  renonciation 
m  faveur  des  tier g,  que,  majeure,  elle  est  libre  de  faire,  sauf  en  quelques 
cas  où  ses  conventions  matrimoniales  y  font  obstacle.  La  renonciation 
qui  lut  est  interdite  ici  par  notre  art.  2140  est  celle  qu'elle  ferait  en 
faveur  de  son  mari,  celle  qui  profiterait  au  mari  seul  en  lui  procurant 
raSranchissement  absolu  de  tous  ses  immeubles  de  l'hypothèque  légale 
qui  les  grève  au  profit  de  la  femme.  La  prohibition  faite  par  notre  ar- 
ticle ne  va  pas  plus  loin ,  Encore  môme  n'est-ce  pas  sans  avoir  subi  une 
très-vive  résistance  qu'elle  est  allée  jusque-lj) . 

Non-seulement  la  prohibition  n'était  pas  écrite  dans  la  rédaction  pri- 
mitive de  l'art.  49,  correspondant,  dans  le  projet,  à  l'art.  S!40  du 
Code,  mais  encore  l'idée  contraire  y  était  exprimée.  *  Lorsque,  dans  le 
contrat  de  mariage,  y  était-il  dit,  les  parties  seront  convenues  qu'fV  ne 
tera  pris  aveune  inscription  sur  les  imtneubles  du  mari,  ou  qu'il  n'en 
sera  pris  que  sur  un  ou  certains  immeubles,  tous  les  immeubles  du  mari, 
ou  ceux  qui  ne  seraient  pas  indiqués  pour  l'inscriplion,  resteront  libres 
«t  affranchis  de  l'hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  re- 
prises. >  M.  Ugot-Préameneu  demanda  que  l'article  n'aulorisfit  les  par- 
ties qu'à  restreindre  les  hypothèques  et  ne  permit  pas  d'en  afiranchir 
la  totalité  des  immeubles  du  mari.  Hais  la  proposition  fut  vivement 
combattue;  elle  trouva  contre  elle  des  opposants  très-énen;)ques  qui 
invoquaient  le  principe  de  la  liberté  des  conventions,  surtout  en  contrat 
de  mariage.  C'était  notamment  l'avis  de  Treilhard,  Bérenger,  Regnaud, 
B^iier.  Au  moment  où  les  parties  arrêtent  leurs  conventions  matrîmo- 
lûales,  disaient  ces  conseillers  d'Etat,  elles  jouissent  de  la  liberté  la  plus 
illimitée  de  stipuler  ce  qu'il  leur  plaît  ;  elles  peuvent  se  donner  tous  leurs 
biens  :  comment  donc  leur  refusa  le  droit,  beaucoup  moins  considé- 
rable, de  convenir  que  les  biens  du  mari  ne  seront  point  chargés  des 
hypothèques  de  la  femme?  D'iûlleurs,  il  y  a  des  positions  qui  donnent 
k  ta  femme  intérêt  à  ce  que  les  biens  de  son  mari  demeurent  libres.  Les 
hypothèques  génwt  l'amélioration  de  fortune,  Ot,  le  mari  étant  choisi 
par  la  femme  et  pwr  la  famille  qui  donne  ta  dot,  comment  empêcher  les 
parties  d'arrêter  ce  qui  leur  convient  également  à  toutes?  Elles  pren- 
dront cerbùnement  les  précautions  qui  sont  nécessaires  j  et  s'il  en  est 
qu'elles  écartent ,  ce  ne  peut  être  que  par  la  raison  qu'elles  les  jugent 


Toutefois  ces  cfmsidératîoDS  ne  prévalurent  pas  ;  elles  ne  devaient 
pas  prévaloir.  D'une  part,  le  principe  même  qu'elles  prenaient  pour 
base,  quoique  très-exact  en  lui-même,  était  fort  mal  à  propos  invoqué  : 
le  PrémierCon&ul,  répondant  à  l'objection,  mettait  cela  parfaitement  en 
kimiére.  «  Sans  doute,  disait-il,  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins.  Mais 
si  la  règle  est  incontestaUe,  c'est  seulement  lorsqu'il  s'agit  de  choses  du 
même  ordre  ;  elle  ne  saurait  être  appliquée  aux  choses  d'un  ordre  dif- 
férent .  Ainsi ,  point  de  doute  que  celui  à  qui  la  loi  permet  de  donner 
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100000  fnmcs  ne  puisse,  ji  plus  forte  raison,  en  donner  50000.  Mais 
il  est  diSîcile  de  concevoir  comment  une  femme  qui  manifeste  l'inten- 
tion de  retenir  la  propriété  de  ses  biens,  pourrait  cependant,  dans  un 
excès  de  confiance,  se  dépouiller  de  toute  sûreté,  et  renoncer  à  d^ 
hypothèques  que  la  loi  lui  donne  sans  son  fut ,  parce  que  la  loi  e  jugé 
qu'elles  lui  sont  nécessaires.  »  —  D'une  autre  part,  les  considérations 
mises  en  avant  par  les  opposants  avaient  le  tort  de  se  présenter  au  nom 
de  l'intérêt  privé  sur  un  point  qui,  dans  le  système  de  la  loi,  est  entiè- 
rement d'intérêt  général  et  d'onlre  public  ;  cela  aussi  était  relevé  dans 
la  discussion,  notamment  parCambâoérès,  HalevUle,  Bigot-Préameneu, 
Tronchet.  Les  hypothèques  légales,  disaient-ils,  étant  établies  par  la 
seule  autorité  de  la  loi,  indépendamment  de  toute  autre  volonté  et  de 
toute  formalité,  il  est  impossible  d'y  renoncer.  Si  cette  faculté  existait, 
l'hypothèque  ne  serait  plus  l'hypothèque  légale;  ce  serait  une  hypo- 
thèque proposée  par  la  loi  à  ceu\  it  qui  il  plairait  de  la  laisser  subsister. 
Quand  la  loi  couvre  un  individu  de  sa  protection ,  il  n'est  permis  ni  à 
celui  qu'elle  protège,  ni  à  tout  autre,  de  repousser  ce  bienfait-,  et  cda 
doit  être  d'autant  moins  permis  ici  à  la  femme,  qu'après  tout,  si  elle  a 
été  pourvue  d'une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari,  c'est  non- 
seulement  dans  son  propre  intérêt,  mais  encore  et  surtout  dans  l'intérêt 
des  enfants,  et  pour  assurer  autant  que  possible  que  si  la  fortune  de  leur 
père  vient  à  être  perdue,  la  dot  d«  la  mère,  au  moins,  leur  restera 
sauve,  ce  qui  est  d'ordre  public  (i). 

'  Tels  furent  les  motifs  qui  firent  admettre  la  proposition  de  H.  Ugotr 
Préameneu,  et  en  raison  desquels  il  fut  ajouté  à  l'art.  2140  la  prohi- 
hitiqn  expresse  qui  en  constitue  la  disposition  finale.  Cette  prohibition 
d'ailleurs  était  une  nécessité  du  système;  sans  elle,  la  renonciation 
absolue,  comme  le  disait  encoi-e  le  Premier  Consul  dans  la  discussion  de 
la  loi,  fût  devenue  une  clause  de  style  dans  tout  contrat  de  mariage,  ce 
qui  eût  équivalu  à  la  suppression  même  de  cette  hypothèque  légale,  dont 
cependant  les  rédacteurs  du  Code  n'avaient  pas  cessé  un  seul  instant  de 
proclamer  la  nécessité. 

Ainsi  la  renonciation  absohie  h  l'hypothèque  légale  par  la  fenrnie 
envers  son  mari,  ou  envers  le  tuteur  par  le  conseil  de  famille  stipulant 
au  nom  du  mineur  ou  de  l'interdit,  voilà  ce  qui  est  défendu.  Toute  con- 
vention ou  tout  avis  contraire  inséré  soit  dans  le  contrat  de  mariage, 
soit  dans  la  délibération  du  conseil  de  famille,  serait  considérée  comme 
nulle  et  non  écrite,  et  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  auraient  une 
hypothèque  générale  dans  les  termes  du  droit  commun,  comme  si  rim 
n'avait  été  dit  à  cet  égard,  soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  dans  la 
délibération  du  conseil  de  famille. 

544.  Ce  qui  est  permis,  c'est  la  restriction  de  l'hypothèque  légale, 
dans  tous  les  cas  où  cette  restriction  est  sans  danger  pour  celui  que  la 
loi  veut  protéger.  Ainsi,  un  homme  dont  la  fortune  immobil)^«  est  oxi- 
iiidérablG  va  se  marieravec  une  personne  dont  la  dot  est  insignifiante,  ou 

(1)  Vov-F.uBt(t.  XV,  p.  asietiuiï.),  Locr4(t,XVI,  p.360(it«iif.l. 
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devenir  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  dont  le  patrimoine  est  de 
peu  de  valeur.  Héme  dans  ce  cas,  ii  faut  que  l'hypotiièque  légale  ne 
puisse  pas  être  abandonnée  d'une  manière  absolue,  parce  que,  quelque 
élevé  que  soit  le  crédit  immobilier  du  mari  ou  du  tuteur  au  moment 
où  l'hypothèque  va  prendre  naissance,  il  peut  survenir  telles  circon- 
stances qui  fassent  tomber  ce  crédit  au-dessous  des  obligations  qui  se- 
ront nées  du  mariage  ou  de  la  tutelle ,  ce  qui  mettrait  en  péril  le  petit 
avoir  de  la  t'enniie,du  mineur  ou  de  l'interdil.  Mais  convient-il,  lorsqu'il 
y  a  si  peu  à  garantir,  que  cette  fortune  immobilière  hors  de  toute  pro- 
portion avec  la  garantie  probable  soit  affectée  en  totalité?  Non  sans 
doute;  la  loi  n'a  pas  voulu  contraindre  à  maintenir  jusqu'à  l'excès  les 
consè(|uences  de  son  principe.  Elle  ft  pensé  que  la  pmtection  due  à  ceu\ 
à  qui  leur  âge  oiT  leur  dépendance  ne  permet  pm  de  se  défendie  eux- 
mêmes  ne  devait  pas  paralyser  dans  leur  action  toux  contre  lesquels  la 
protection  est  accordée,  ni  les  entraver  dans  toutes  leurs  aflaïres.  La  loi 
permet  donc  que,  soit  la  femme  par  elle-même,  soit  le  mineur  ou  l'in- 
terdit par  tes  parents  qui  stipulent  pour  lui,  renonce  pariiellemeni  à  son 
hypothèque,  ou  se  réduise  h  un  gage  mieux  en  rapport  avec  les  obliga- 
tions du  tuteur  ou  du  mari. 

545.  Ainsi,  il  pourra  être  convenu,  par  le  contrat  de  mariage,  ou 
exprimé  dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur,  qu'il  ne  sera  pris  inscri;>- 
tion  que  sur  un  ou  certains  immeubles  du  mari  ou  du  tuteur.  C'est  l'hy- 
pothèse même  de  nos  art.  2140  et  2l4t  ;  en  cette  forme,  la  réduction  - 
constitue  la  spécialité  appliquée  à  une  hypothèque  qui,  en  principe,  est 
généi-ate,  ce  qui  fait  qu'il  n'y  a  de  grevés  au  profit  de  la  fenm^e,  du  mi- 
neur ou  de  l'intei'dit,  que  l'immeuble  ou  les  immeubles  spécialement 
désignés. 

Mais  cette  tanne,  quoique  indiquée  par  la  loi,  n'est  pas  exclusive. 
La  reduction  pourrait  être  consentie  par  voie  de  dégrèvement,  et  n'en 
serait  pas  moins  eSicace.  Ainsi,  au  lieu  de  dire  qu'il  ne  sera  pris  inscrip- 
tion que  sur  tels  ou  tels  immeubles,  et,  par  conséquent,  que  l'hypo- 
thèque portera  sur  les  immeubles  déterminés,  il  pourrait  être  convenu 
qu'il  ne  sera  pas  pris  inscription  sur  tels  ou  tels  immeubles,  et,  par  con- 
séquent, que  l'hypothèque  portera  sur  tous  immeubles  qui  appartien- 
nent au  tuteur  ou  au  mari  autres  que  ceux  que  la  convention  a  nommé- 
ment affranchis  ou  dégrevés. 

546.  D'ailleurs ,  les  deux  moyens  diffèrent  entre  eux ,  non  pas  seu- 
lement en  la  forme,  mais  aussi  dans  leurs  effets.  Le  premier  fait  de 
l'hypothèque  légale  une  hypothèque  conventionnelle,  en  quelque  sorte, 
eu  ce  sens  qu'il  lui  imprime,  comme  nous  l'avons  dit,  le  caractère  de  la 
spécialité.  Au  contraire,  le  second  maintient  l'hypoliièque  légale  dans 
son  caractère  prupra,  qui  est  la  généralité,  en  ce  qu'il  In  laisse  s'étendre 
sur  tous  les  immeubles  du  tuteur  ou  du  mari,  sauf  ceux  qui  ont  été  con- 
ventionnellement  exceptés. 

De  cette  difterence  même,  nous  tirons  la  solution  <l'une  question  qui 
a  été  posée  quelquefois  et  sur  laquelle  les  idées  émises  n'ont  pas  été 
toujours  parfaitement  nettes.  On  s'est  demandé  si  la  femme  (jui  .1  con- 


9A0  EXPUClTKHf  DU  fXm  lUML^m.  UT.  RI. 

senti  à  réduire  son  hypothèque  té^e  peut  cepeodaDt  exercw  m>d  drmt 
hypothécaire  sur  )es  immeubles  qui  adviennent  uitérieurement  à  son 
mari.  A  notre  sens,  la  question  se  résout  piar  les  termes  mêmes  dans  les- 
quels la  réduction*  a  été  consentie.  Si  la  femme,  en  consentant,  a  pnv 
cédé  en  la  forme  littéralement  prévue  par  notre  article  2140,  il  est  clair 
que  les  biens  advenus  ultérieurement  au  mari  restait  af&anchlE  de  l'hy- 
pothèque légale,  car  elle  a  consenti  à  n'avoir  pour  gage  que  les  immeu- 
bles qu'elle  a  spécialement  désignés.  Mais  si  elle  a  {H'océdé  par  la  «oie 
du  dégrèvement,  les  immeubles  advenant  au  mari  sont  venus  se  ranger 
sous  son  hypothèque  à  mesure  des  acquisitions,  car  elle  n'a  renoncé  à 
son  hypothèque  que  sur  les  immeubles  qu'elle  a  déclaré  en  afiranchir. 

La  Gourde  Pansa  jugé  cependant  que,  môme  dans  le  cas  où  la  femme 
aurait  restreint  volootairement  son  hypothèque  à  certains  immeubles 
désignés,  les  immeubles  acquis  par  la  suite  au  mari  ne  seraient  pas  af- 
franchis de  l'hypothèque  légale  (1),  Mais  il  y  avait,  dans  l'espèce,  cette 
circonstance  particulière  :  d'une  part ,  que  l'inscription  avait  été  prise 
par  la  femme  à  raison  de  sa  dot,  de  son  douaire  et  de  son  précipnt;  et, 
d'une  autre  part,  qu'elle  réclamait  son  hypothèque  à  raison  de  créances 
autres  que  celles  comprises  dans  l'inscription,  et  spéci^ement  pour 
l'aliénatioD  de  ses  propres  et  les  obligations  par  elle  contractées  avec 
son  mari.  Ced  explique  et  justifie  la  solution  \  dès  que  la  femme  ac- 
quiert de  nouvelles  créances ,  ou  de  nouveaux  droits  à  raison  desquels 
l'hypothèque  spéciale  à  laquelle  elle  avait  consenti  à  se  restreindre  de- 
vient insuffisante,  on  comprend  que  sou  hypothèque  soit  étendue,  non- 
obstant la  spécialisation  convenue,  à  l'immeuble  nouvellement  acquis 
que  l'hypothèque  aSècte  alors  à  titre  de  gage  supplémentaire  (3)  ;  c'est 
une  application  de  la  disposition  contenue  dans  l'art.  2131  dont  nous 
prés«itons  plus  loin  le  commentaire.  La  Cour  de  cassation  a  même  jugé 
que  la  restriction  conventionnelle  de  l'hypothèque  (égale,  pour  la  dot 
et  les  conventions  matrimoniales ,  n'emporte  pas  affi^ncbissement  des 
biens  du  mari  pour  les  autres  reprises  fiitures  et  éventuelles  de  la 
femme  (3).  Et  nons  croyons  qu'il  faut  aller  jusque-là.  —  Mais  en  de- 
hors de  ces  drconstances,  et  les  droits  ou  créances  de  la  femme  res- 
tant tels  qu'ils  étaient  au  moment  de  la  convention,  une  décision  sem- 
blable à  celle  qui  est  émanée  de  la  Cour  de  Paris  renfermerai  t  une  erreur 
évidente  dans  toute  espèce  où  l'hypothèque  aurait  été  volontairement 
restrrinte  à  un  ou  plusieurs  immeubles  déterminés.  Encore  une  fois , 
c'est  la  spécialité  appliquée,  dans  ce  cas,  à  l'hypothèque  légale-,  cette 
hypothèque,  dès  lors,  ne  peut,  pas  plus  que  ne  te  pourrait  l'hypothèque 
conventionnelle,  s'étendre  sur  des  immeubles  advenus  ultérieurement 
au  débiteur.  Si  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  veulent,  tout  en  res- 
treignant l'hypothèque  I^le,  conserver  dans  une  certaine  mesure  le 
bénéfice  de  la  généralité ,  il  faut  qu'ils  stipulent  ou  qu'on  stipule  potu 
eux  une  réduction  par  voie  de  dégrèvement;  ils  auront  fùnsi  pour  gage 

{])  Puis,  30  mai  ISIS. 

{a)  Voy.  Conf.  M.  Buranton  (t.  XX,  n-  50). 

(8)  Re).,  18  tout  1890  (Dev.,  Sfl,  1,  873). 
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tous  les  imnieubles ,  présents  ou  à  venir,  qu'ils  n'auroot  pas  expressé- 
ment aSronchis.  Mas  s'ils  ont  procédé  ou  si  l'on  a  procédé  pour  ètix 
par  voie  de  spécialisation,  c'est  tant  pis  ;  leur  gage  hypothécaire,  toutes 
choses. se  maintenant  eu  même  état  qu'au  moment  de  là  conveiltioft , 
doit  être  également  maintenu  dans  la  limite  où  il  a  été  Toloritaircrhent 
et  librement  renfermé. 

547.  Il  y  a  de  ceci  une  application  remarquable,  et  Hm  ttu  prenïter 
aperçu  doit  paraître  fort  rigoureuse ,  dans  une  espèce  qui ,  après  àvoîr 
parcouru  tous  les  degrés  de  juridiction  et  subi  l'épreuve  du  recours  en 
cassation,  n'a  été  tranchée  qu'après  un  arrêt  de  partage  par  la  Cour  Âe 
rËnvoi  saisie  par  la  Cour  suprême  après  cassation. 

Dons  l'espèce,  deux  époinc.en  se  mariant  sous  leré^me  dotal,  étaient 
convenus  que,  pour  sûreté  de  sa  dot  et  de  ses  reprises,  la  fiiture  aurait 
hypothèque  sur  une  maison  déterminée  et  sur  d'autres  immeubles  dé- 
signés par  le  lieu  dans  lequel  ils  étaient  situés.  II  était  dit  que  l'hypo- 
tiièqne  légale  était  restreinte  à  ces  seuls  immeubles,  sans  pouvoir  être 
étendue  à  d'autres;  mais  le  contrat  de  mariage  ajoutait  que  »  dans  le 
cas  où  les  immeubles  hytiothéqués  par  le  mari  viendraient  à  être  aliénés, 
l'hypothèque  pourrait  être  transportée  sur  d'autres  immeubles,  pourvu 
qu'ils  fussent  de  valeUr  équivalente  à  ceux  primitivement  hypothé- 
qués ; . . ,  auquel  cas  la  première  constitution  d'hypothèque  s'évanoui- 
rait, et  les  immeubles  qui  en  étaient  l'objet  seraient  entièrement  affran- 
chis. »  Le  transfert  d'hypothèque  ainsi  convenu  par  le  contrat  eut  lieu 
au  cours  du  mariage  :  le  rtiari,  ayaht  acquis  un  domaine,  y  transporte 
en  effet  l'hypothèque  légale  de  sa  femme,  suivant  acte  par  lequel  il  était 
déclaré  que  l'immeuble  étant  d'une  valeur  suffisante  pour  garantir  les 
droits  et  reprises  de  la  fenune,  ce  qui  était  reconnu  par  celle-ci,  les  im- 
meubles auxquels  l'hypothèque  légale  avait  été  restreinte  par  le  contrat 
de  mariage  pourraient  être  vendus.  Ces  immeubles  furent  vendus  en 
effet,  et  le  mari  n'eut  plus  d'autre  immeuble  que  le  domaine  nouvdle- 
ment  acquis  sur  lequel  avait  été  transférée  l'hypothèque  lé^le  de  la 
Femme.  Hais  le  domaine  était  grevé  d'antres  droits  réels.  D'abord,  il 
avait  été  acquis  pour  partie  avec  des  fonds  prêtés  par  des  tiers  qui  avaient 
été  subroges  dans  les  droits  et  privilèges  du  vendeur;  et  puis,  le  mari 
avait  fait  plusieurs  emprunts  poUr  sûreté  desquels  il  avait  conféré  di- 
verses hypothèques  sur  le  même  domaine.  -^  En  cet  état ,  le  domaine 
Ait  saisi  et  vendu  ;  puis,  un  ordre  s'étant  ouvert  pour  la  distribution  du 
prix,  les  créanciers  dont  les  fonds  avaient  servi  à  l'acquiatton  de  l'im- 
meuble, et  qui  avaient  été  subn^s  aux  droits  du  vendeur,  furent  col- 
loques d'abord  par  privil^  ;  ceux  auxquels  le  mari  avait  emprunté  avec 
hypothèque  vinrent  après  ;  et  puis  la  femme  fut  colloquée  comme  ayant 
hypothèque  légale  it  raison  de  ses  droits  et  reprise^  matrimoniales.  Hais 
elle  ne  pensa  pas  qu'elle  dût  accepter  le  dernier  rang  qui  était  ainsi 
donné  à  sa  créance;  en  conséquence,  elle  contesta  la  collocation  des 
créanciers  qui  lui  avaient  été  préférés,  et  excipa  contre  eux  des  clauses 
de  son  contrat  de  mariage,  soutenant  que  son  hypothèque  légale  ayant 
été  transfêrée,  en  vertu  de  ce  contrat,  sur  le  domaine  dont  le  prix  était 
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ea  distribution,  bod  mari  n'avait  pu  ctmfêrer  utilement  ni  privil^  ni 
hypothèque  sur  ce  même  domaine.  Les  créanciers  contestés  opposèrent 
à  cela  que,  la  clause  du  contrat  de  mariage  ptvtant  reatriction  de  l'hy- 
pothèque légale  sur  les  immeubles  déterminés  avec  facuité  de  transe 
sur  d'autres  immeubles,  était  nulle  en  ce  qui  touche  cette  dernière  ré- 
serve, et  dès  lors  que  le  domaine  dont  le  prix  était  à  distribuer  n'avait 
étéjamais  atteint  par  l'hypothèque  légale.  Toutefois  la  prétention  de  la 
femme  réussit  devant  les  premiers  juges,  et  suilout  devant  les  juges 
d'appel  :  la  Cour  de  Grenoble  dédda  nettement  et  en  principe  que  les 
futurs  époux  peuvent,  dans  leur  contrat  de  mariage,  en  restreignant 
l'hypothèque  légale  de  la  future  épouse  à  cert^ns  des  immeubles  du 
mari  spécialement  désignés,  stipuler  que  cette  hypothèque  pourra  être 
transportée,  avec  le  consentement  de  la  femme,  sur  d'autres  immeubles 
du  mari,  moyennant  quoi  les  immeubles  primitivement  affectés  de  l'hy- 
pothèque lé^e  en  demeurent  afiranchis.  En  conséquence,  la  Cour  de 
Grenoble  donna  le  pas  à  l'hypothèque  de  la  femme  sur  les  privilèges  et 
hypothèques  des  autres  créanciers  (  1  ) . 

Toutefois ,  la  décision  ayant  été  déférée  k  la  censure  de  la  Cow  su- 
prême, la  cassation  en  a  été  prononcée,  après  un  assez  long  délibéra , 
par  un  arrêt  duquel  il  résulte  que  le  droit  concédé  aux  époux,  par  l'art. 
2140  du  Code  Napoléon,  de  restreindre,  par  leur  contrat  de  mariage, 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  à  certains  immeubles,  est  exclusirdu 
droit  de  faire  la  stipulation  validée  par  la  Cour  de  Grenoble  (2)  ;  etVaf- 
faire  ayant  été  renvoyée  devant  la  Cour  de  Lyon,  la  question  y  a  d<HiBé 
lieu  à  un  arrêt  de  partage  qui  été  suivi  d'un  autre  an  et  jugeant  dans  le 
même  sens  que  cdui  de  la  Cour  de  cassation  (3) . 

Cette  solution ,  nous  l'avouons ,  nous  avait  paru  d'abord  on  ne  peut 
plus  rigoureuse;  et,  le  dirons-nous ,  à  la  juger  par  les  molife  qui  ont 
détermmé  la  Cour  de  cassation  à  la  consacrer,  nous  l'avions  regardée 
comme  assez  mal  fondée.  La  Cour  dit  «  que  les  termes  positifs  et  ab- 
solus de  l'art.  2140  non-seulement  n'autorisent  point,  maisdéf^doit 
virtu^lement  aux  époux  de  stipuler,  même  par  le  contrat  de  mariage, 
que  les  immeubles  aflranchia  par  ce  contrat  de  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  pourront  être  replacés  sous  cette  hypothèque  par  ïetkt  d'une 
convention  intervenue  ultérieurement  entre  les  époux,  et  qui  substi- 
tuerait, pour  l'exercice  de  cette  hypothèque,  aux  immeubles  désignés 
dans  le  contrat,  quelques>uns  des  immeubles  d'ahOTd  affranchis  et  non 
désignés  dans  ledit  contrat;  que  les  dispositions  de  l'art.  2140  sont  pro- 
hibitives de  telles  conventions,  par  l'effet  desquelles  la  femme,  pendant 
le  mariage,  alors  qu'elle  est  sous  la  puissance  de  son  mari,  pourrait, 
hors  de  la  mrveillânce  de  sa  famille  et  de  la  justice,  sans  les  formes 
prescrites  par  l'art.  2144,  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  lesphis 
importants  et  les  plus  précieux,  a  Or  ces  motifs  sont  fort  contestables 

(Il  Greaoble,  13  non  iSAd  (Dev.,  09.  2,  385). 

J3)  Cu*.,3inail8Sa(Dev.,9ï,  1.  iM;  Dallai,  53,1,130;  J.  P.,  1853,  t.  II, 
p.  946). 
{a)  Ljw,  36jRDT.iS5t({>«T.,5A,  3,  aftS:  Dalloi,  St,  3,  t4T|/.  P.,  loc.  rtl.). 
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en  droit  et  par  leur  résultat  étrange.  En  efTet ,  ils  ruinent  la  femme  ou 
tout  au  moins  lui  enlèvent  toutes  les  garanties  que  la  loi  lui  donne 
pour  la  restitution  de  sa  dot,  au  nom  des  principes  établis  en  vue  de  lui 
en  assurer  la  congervaUon(l)!  C'est  bien,  en  effet,  la  situation  telle 
qu'elle  se  pruduitdans  l'espèce  sur  laquelle  il  a  été  statué  par  les  arrêts 
précités.  Il  y  avait  là  une  femme  mariée  qui,  à  raison  de  son  hypothèque 
légale,  avait  Obtenu  des  juges  d'appel  de  se  faire  colloquer  à  un  rang  de 
préférence  sur  le  prix  en  distribution  d'un  immeuble  de  son  mari  ;  ses 
droits  et  sea  créances  matrimoniales  se  trouvaient  par  là  garantis.  Eh 
bien^  cette  collocation  qu'elle  avait  obtenue,  on  lui  en  enlève  le  béné- 
fice, et  on  la  fait  passer  au  dernier  rang  des  créanciers.  Pourquoi  ?  Parce 
qu'en  stipulant  la  réduction  d'hypothèque  dans  les  termes  où  elle  Ta 
consentie ,  elle  a  risqué  de  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  les  plus 
importants  et  les  plus  précieux .'  Se  peut-il  rien  de  plus  contradictoire! 
En  droit,  les  motifs  ci-dessus  relatés  condamnent  la  convention  dont  il 
s'agit  sur  l'autorité  de  l'art.  2144 ,  en  ce  que  la  femme  aurait  réellement 
consenti,  hors  la  surveillance  de  sa  famille  et  de  la  justice,  une  réduc- 
tion d'bypotiièque  qui,  au\  teimes  de  cet  article,  ne  peut  être  opérée, 
pendant  le  mariage,  sans  le  concours  de  la  justice  et  des  parents.  Et  en 
cela,  disions-nous,  il  y  a  confusion  évidente  de  deux  cas  parfaitement 
distincU,  celui  de  l'art.  2140  et  celui  de  l'art.  2144  (2).  Que  ce  dernier 
article,  dont  nous  aurons  à  nous  occuper  bientôt  (voy.n*"  554  etsuîv.), 
ait  eiigé  le  concours  de  la  justice  et  celui  des  parents  de  la  femme,  cela 
se  conçoit  dès  qu'il  s'agit  là  d'une  réduction  à  consentir  pendant  le  ma- 
riage, c'est-à-dire  quand  la  femme  est  sous  l'influence  maritale.  Mais  ce 
n'est  pas  notre  espèce  :  ici  la  réduction  est  opérée  par  le  conti-at  de  ma- 
riage lui-même,  en  vertu  de  notre  art.  2l40  ;  il  ne  s'agit  plus  que  d'exé- 
cuter la  réduction  dans  les  t^tnes  où  elle  a  été  consentie  par  la  femme  ; 
et  bien  que  cette  exécution  ait  lieu  au  cours  du  mariage,  il  ne  saurait 
plus  être  question  du  concours  de  la  justice ,  ni  surtout  de  celui  de  la 
famille ,  puisque  la  femme  a  été  assistée  de  ses  parents  dans  le  contrat 
où  tout  a  été  consenti,  et  la  réduction  elle-même,  et  les  conditions  dans 
lesquelles  elle  pourrait  être  ultérieurement  opéi-ée. 

Mais  en  y  regardant  de  plus  près,  nous  demeurons  convaincu  que  la 
solution  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  est  en  détinilive  la  meil- 
leure, et  qu'elle  doit  prévaloir,  sinon  par  les  motifs  que  la  Cour  a  in- 
voqués, au  moins  par  d'autres  que  nos  observations  précédentes  ont  dû 
faire  pi'essentir. 

Nous  l'avons  dit,  l'hypothèque  légale,  générale  en  principe,  est  spé- 
ciahsée  dans  le  cas  où  les  parties,  usant  de  la  faculté  que  leur  accorde 
notre  art.  2140,  déclarent  que  l'hypothèque  sera  restrante  à  un  ou 
à  certains  immeubles  désignés  :  la  spécialisation  résulte  ici  des  termes 
mêmes  de  la  loi ,  qui  nous  dit  expressément  que ,  dans  ce  cas ,  les  im- 
meubles du  mari ,  autres  que  ceux  qui  ont  été  déterminés ,  resteront 

|1)  C'est  la  trifr-Juste  remarque  Taiie  par  M.  Oevilleneuve  dans  Isa  olnervations  dont 
Us  fait  suivra  l'arrCi  du  S  mai  1S53  |a2, 1,  S92,  .i  l.-LDOte,  in  fine). 

(3)  Voy.  auML  M.  ïroplorn  |5'  édil.  Dei  Prw.  et  Hf/p..  t.  li,  p.  â.n.  nol*  î). 
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lOtres  et  affranchis  de  t'hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  lèt 
reprise»  et  conventions  matrimoniales.  Or  nous  ne  retrouvons  plus  cette 
Bpëctalisallon  dans  une  convention  qui  laisse  aux  époux  la  faculté  de 
feire  passer  l'hypothèque  d'immeubles  spécialement  désignés  à  d'aa- 
tres  immeubles  que  a'attdgnait  pas  l'affectation  primitive  :  alors  il  est 
vrai  de  dire  que  l'hypothèque  reste  générale,  en  ce  que,  pouvant  être 
transférée  de  tel  immeuble  déterminé  dans  la  convention  à  tel  autre 
immeuble  qu'il  plaira  aux  époux  de  choisir,  elle  grève  éventueltemeot 
l'entier  patrimoine  immobilier.  Voilà,  selon  nous,  ce  qui  infirme  la 
clause  ;  c'est  en  cela  qu'elle  est  contraire  à  ta  lettre  et  à  l'esprit  de  l'art. 
3140  :  à  la  lettre,  car,  d'un  cdte,  elle  n'affecte  que  condîtionnellemail 
et  d'une  manière  incertaine  les  immeubles  déterminés  dans  la  «mveo- 
tion,  alors  que  ces  immeubles  doivent,  dans  les  termes  de  la  loi ,  être 
grevés  d'une  manière  définitive  et  fixe  ;  et,  d'un  autre  côté,  elle  s'étend 
éventuellement  même  aux  immeubles  non  désignés,  alors  que,  dans  ks 
termes  de  la  loi ,  ces  immeubles  doivent  rester  libres  et  aflranchis;  à 
l'esprit,  puisque  la  loi,  en  permettant  la  réduction  de  l'hypothèque  île 
manière  à  la  mettre  en  rappôft  avec  les  obligations  qui  vont  nattrèAi 
maria^,  a  eu  pour  objet  de  concilier  le  crédit  du  mari  avec  la  garantie 
due  à  la  femme,  et  que  la  pensée  de  ta  loi  est  méconnue  du  raorneat  os 
l'hypothèque  peut  s'étendre,  même  éventuellement,  à  toute  la  fortune 
immobilière  du  mari  :  c'est  donc  en  cela  que  la  convention  dont  D  s'a^l 
ici  est  vicieuse  et  doit  être  annulée  (1).  C'est  aussi  à  ce  point  de  voeqne 
s'est  placée  la  Cour  de  Lyon  en  statuant  sur  le  renvoi  prononcé  paih 
Cour  de  cassation. 

54  8 .  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  admettre  dans  toutes  ses  parties  h  dé- 
cision émanée  de  la  Cour  de  Lyon  ?  Non.  La  CoUr,  à  notre  avis,  s'est 
trompée  sur  les  effets  et  l'étendue  de  la  nullité  qu'elle  à!  prononcée.  1^ 
contrat  de  mariage,  a-l-elle  dit,  renferme,  quant  à  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  fename,  deux  stipulations  distinctes,  à  savoir  :  l'une,  qw 
l'hypothèque  légale  sera  restreinte  à  tels  immenbles  déterminés  ;  l'auW, 

<  (1)  C'est  l'opinion  émiBeparH.  Radiera,  dans  1m  obUTT&tlDns  qu'il  a  biinioli' 
frrtu  précité  d^  1&  Cour  de  cussUdd  et  de  li  Cour  de  LyoD  (^of-  taJotmiH' 
Palais.  IBSS,  U  II,  p.  516).  M.  G.  Musé  ■  aussi  ciprimé  cet  avis  dans  le  Recuùl* 
11.  Devilleneuvo  (SI,  1,  ise,  &  la  note).  ToutefolB  H.  Massé  a  cherché  le  piiDctpel> 
sa  solution  dans  l'art  130S  du  Code  Napoldon .  et  si  la  clause  dont  il  s'agit  id  lui  > 
paru  devoir  être  annnUe,  c'est  prindpalenMBt  et  à  peu  prte  excloiiTement  ta  i* 
qu'elle  opère  ou  au  moiiu  donne  le  moyen  d'opérar  un  ehangemeat  auy  uipuUUv* 
du  contrat  de  mariage,  contrairement  aux  dispositions  de  cet  art  1393,  d'apri*  le- 
quel les  conveotions  matrimoniales  ne  pcureut  recevoir  aucun  changement  spt'ti'* 
célébration  du  mariage.  Nom  n'adoptons  pas,  pour  notre  part,  ce  point  de  ne,  M 
DDUs  croyoEs  même  quo  s'il  fallait  chercher  la  raison  de  décider  dans  l'art  IW  Ai 
Code  Napoléon,  la  solution  admise  par  U.  Massé  n'y  trourerait  paa  sajuatiBcstio*. 
En  e£Fet,  lorsque  des  époui  en  se  mariant  se  réservent  la  Tacullé  de  transporler,  ptt- 
danl  le  mariage,  l' hypothèque  de  ta  femme  d'un  immeuble  auquel  ila  l'ont  limitée t 
un  autre  immeuble,  nous  ne  saurions  voir  dans  l'acte  par  lequel  le  transport  de  117' 
pothèque  est  Qltérieureinent  elTectué  un  changement  aox  conventions  matrlmonislMi 
nous  y  verrions  plutôt  l'exécution  de  ces  conventions.  Cela  a  été  très-netlenienl  «- 
pliqué  par  M.  Devillensuve  dans  la  réfutation  qu'il  a  faite  de  l'opinion  de  M.  Ibm 
(voy.  lot.  cit.). 
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que  cette  Irftiotbèque ,  en  cas  d'aliénation  du  bien,  ^uirà  être  iràns- 
fërée,  moyennant  certaines  conditions,  surd'autres  iinmeubles  du  mari. 
Or,  ajoute  la  Cour,  ces  deux  stipulations  du  contrat  de  mariage  sôtlt 
indépendantes  l'une  de  l'autre,  et,  par  conséquent,  la  nullité  de  la  se- 
conde ne  peut  influer  sur  la  validité  de  là  première. 

HOUB  cessons,  en  cela,  d'ôtre  d'accord  avec  l'arrôt.  D'abord  nous  lui 
r^rocbons  l'étrange  contrariété  de  vues  signalée  tout  à  l'heure.  Car, 
d'une  part,  la  Cour  de  Ljon  prend  en  main  l'intérêt  de  la  femme-,  elle 
parle  aussi  de  la  nécessité  de  proscrire  un  mode  d'hypothèque  légale 
limitée  et  ambulatoire,  fécond  en  embûches  au  préjudice  de  la  dot,  utie 
clause  opposée  h  l'ensemble  des  dispositions  par  lesquelles  le  Code  a 
organisé,  dans  des  vues  d'ordre  public,  les  sûretés  qu'il  accorde  aux 
femmes  mariées.  Et  puis,  ces  prémisses  posées,  elle  conclut  ii  l'annulèl- 
Uon  de  la  coltocalion  que  la  femme  avait  obtenue  dans  l'ordre  ouvert 
pour  la  distribution  du  prix  de  l'immeuble  sur  leqiiel  son  hypothèque 
avait  été  transférée  en  exécution  de  la  convention  !  Ainsi,  la  Cour  pro- 
clame en  droit  les  principes  conservateurs  de  la  dot;  et  puis,  venant  à 
l'application,  elle  ruine  la  femme  au  nom  des  principes  qu'elle  a  pro- 
clamés en  lui  refusant  l'exercice  de  son  droit  hypothécaire  aU  profit 
d'autres  créanciers!  Ensuite,  nous  reprochons  h  l'arrôt  de  n'avoir  pas 
aperçu  qu'en  dccfarant  nulle  cette  limitation  conditionnelle  de  l'hypo- 
thèque ,  qui  est  nulle ,  en  effet ,  comme  nous  l'avons  démontré  au  nu- 
méro précédent,  il  fallait  la  tenir  conrnie  non  écrite  et  pouf  non  avenue. 
Ainsi,  elle  aurait  rétabli  l'hypothèque  légale  dans  les  conditions  du  droit 
commun,  ou,  en  d'autres  termes,  elle  aurait  restitué  h  cette  hypothèque 
son  caractère  de  généralité.  La  conséquence,  dans  l'espèce,  eût  été  que 
fa  femme,  au  lieu  d'être  renvoyée  à  exercer  son  droit  sans  doute  sur  les 
immeubles  primitivement  affectés,  c'est-à-dire  sur  des  immeubles  qui 
n'étaient  plus  aux  mains  du  mari,  que  des  tiers  avaient  acquis  et  qu'ils 
avaient  purgés  peut-être  sans  que  la  femme  eût  songé  à  intervenir,  dans 
la  pensée  que  le  transport  de  son  hypothèque  sur  d'autres  immeubles  lui 
donnait  une  garantie  sérieuse  et  suffisante,  aurait  été  maintenue  dans 
l'ordre  en  vertu  de  son  hypothèque,  qui,  rétablie  dans  son  caractère  de 
généralité,  se  serait  étendue  à  l'immeuble  dont  le  prix  était  en  distribu- 
tion, comme  ft  tous  autres  qui  auraient  pu  appartenir  à  soit  mari 

Et  remarquons-le  bien,  cette  annulation  absolue,  ouCie  qu'elle  fait 
concorder  les  prémisses  avec  la  conséquence,  a  cet  autre  avantage  que 
seule  elle  rentre  exactement  dans  la  vérité  des  principes  comme  dans 
l'intention  probable  des  parties.  Car,  quoi  qu'en  ait  pu  dire  la  Cour  de 
Lyon,  la  clause  dans  laquelle  cette  cour  a  vu  deux  stipulations  distinctes 
et  indépendantes  l'une  de  l'autre,  présente  k  l'esprit  l'idée  d'une  seule 
et  même  convention  dont  toutes  les  parties  sont  liées  entre  elles,  tclle- 
roent  que  l'on  n'en  peut  supprimer  une  sans  détruire  l'ensemble  (1), 
C'est  une  limitation  conditionnelle  de  l'hypothèque  légale  ;  le  déplace- 
Il]  C'est  auioi  r»vi«  exprima  p»r  M.  Roàibn  àtaa  les  obBenstioDs  qu'il  a  préoea- 
téestJuitBjri'arretdelaCoardecaewtioaiiueBur  celuidelf  IsCourde  i|ffOD,dtéi 
aux  MtM  précédentes.  (Voy.  foarnal  du  Pàlaù,  toc  cit.,  St7,  fc  la  noté,  m  jim.) 
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ment  de  l'hypothèque  est  la  condition  même  de  la  convention  ;  la  femme 
ne  consent  à  restreindre  son  gage  hypothécaire  que  sous  celte  condition 
formelle,  que  les  immeubles  qu'elle  a  bien  voulu  accepter  pour  gage 
spécial  venant  à  être  aliénés,  il  lui  serait  offert  d'autres  immeubles  dans 
lesquels  elle  trouverait  une  garantie  égale  et  aussi  certaine.  Supprimez 
maintenant  la  condition,  la  convention  n'a. plus  sa  raison  d'être;  et  il 
faut  nécessairement  que  la  femme ,  pour  qu'elle  ne  soit  pus  trompée, 
pour  qu'on  ne  se  fasse  pas  contre  elle  une  arme  des  sûretés  mêmes  que 
la  loi  lui  a  données  dans  une  pensée  toute  de  protection ,  soil  rétablie 
dans  la  plénitude  de  son  droit,  parce  qu'en  l'édité  elle  n'en  a  aban- 
donné rien  dès  qu'on  etface  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  con- 
senti à  en  laisse)-  une  partie.  Ainsi  le  veulent  à  la  fois  et  les  principes 
'  et  ta  justice  ;  et  il  nous  lépugnereit  de  penser  que  la  Cour  de  Lyon  pût 
être  suivie  dans  la  voie  oii  elle  s'est  engagée,  si  la  question,  qui  d'ail- 
leurs était  sans  précédents  jusqu'aux  arrêts  précitée,  venait  à  se  repro- 
duire. 

AJnù  fixés  sur  ce  qui  est  interdit  et  sur  ce  qiù  est  permis  par  nos 
art.  21 40  et  2141,  nous  venons  aux  circonstances  dans  lesquelles  peut 
se  former  la  convention  dont  il  s'agit  ici,  aux  conditions  sous  lesquelles 
elle  peut  être  foite,  et  aux  effets  qu'elle  produit. 

549.  C'est  au  moment  oii  l'hypothèque  va  prendre  naissance  que  fa 
réduction  en  peut  être  consentie  par  la  femme,  ou  autorisée  parles 
parents  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Ced  ressort  des  termes  mêmes  de  la 
loi,  qui  statue  ici  spécialement  dans  la  prévision  du  cas  où  la  convention 
a  lieu ,  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  déou  le 
contrat  de  mariage  (art.  2l40),  et  en  ce  qui  concerne  celle  du  mineur, 
dans  l'acte  de  ttominalton  du  futevr  (art.  2l4l,âl43).  A  cet  ^ard, 
les  dispositions  de  la  loi  s'expliquent  d'etles-mémes ,  particulièrement 
sur  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Il  en  résulte  que  tout  autre  acte 
que  celui  du  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  femme  donnerait  son 
consentement  à  ce  que  l'hypothèque  légale  fût  réduite  à  tels  ou  tek 
immeubles,  serait  inutile  et  sans  etHcacité  :  l'hypothèque  resterait  géné- 
rale comme  si  aucun  acte  ne  fût  intervenu;  car  c'est  dans  ia  contrat 
même  d'où  procède  une  hypothèque  qui  de  sa  nature  serait  générale, 
qu'il  importe  d'écrire  la  dérogation  au  principe  de  la  généralité.  — Tou- 
tefois cela  n'exclut  pas  la  possibilité  de  réduire  l'hypothèque  par  une 
contre-lettre  dans  la  forme  de  l'art.  1396,  la  contre-lettre,  dans  ce  cas, 
se  reliant  aux  conventions  matrimoniales  qu'elle  modifie. 

Quant  à  l'hypothèque  légale  du  mineur,  la  loi  est  claire  également  en 
ce  qu'elle  indique  sutlisamment  que  c'est  dans  l'acte  même  qui  nomme 
le  tuteur  que  les  parents,  réunis  pour  procéder  à  la  nomination,  doivent 
restreindre  l'hypothèque  du  mineur  ou  de  l'interdit,  sans  quoi  cette 
hypothèque  s'attachera  è  tous  les  immeubles  du  tuteur,  sauf  l'appli- 
cation, s'il  y  a  lieu,  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver.  Mais  la 
loi  est  incomplète  en  ce  que  la  tutelle  ne  procède  pas  toujours  d'un 
acte  de  nomination  par  les  parents  réunis  en  conseil  de  famille.  Il  y  a, 
indépendamment  de  la  tutelle  dative  dont  le  conseil  de  famille  confère 
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la  charge,  la  tutelle  testamentaire  et  la  tutelle  légitime  qui  s'établissent 
sans  que  le  conseil  de  famille  y  prenne  aucune  part.  Et  maintenant,  de 
ce  que  notre  art.  2141  parle  seulement  de  parents  réunis  en  conseil  de 
famille,  s'ensuît-il  que  le  principe  qu'il  pose  ne  puisse  pas  être  appliqué 
dans  les  cas  de  tutelle  testamentaire  ou  légitime?  Il  faut  distinguer. 

Le  père  qui  par  son  testament  donne  un  tuteur  à  ses  enfants  mineurs 
doit  avoir  un  droit  au  moins  égal  à  celui  qui  appartient  au  conseil  de 
famille.  Si  donc  il  a  déclaré  dans  son  testament  que  l'hypothèque  con- 
férée par  la  loi  aux  mineurs  sur  l'universalité  des  immeubles  du  tuteur 
serait  restreinte  à  tels  ou  tels  immeubles  du  tuteur  qu'il  a  nommé  pour 
ses  enfants,  il  n'y  aurait  aucun  motif,  à  nos  yeux,  pour  ne  pas  donner 
effet  à  cette  disposition  testamentaire.  Le  père  n'a  pas  moins  de  solli- 
citude pour  l'intérêt  de  ses  enfants  que  n  en  pourrait  avoir  un  conseil 
de  famille  ;  il  serait  dès  lors  peu  raisonnable  de  lui  contester  un  droit 
que  le  conseil  de  famille  peut  exercer  (1) .  Et  ce  que  nous  disons  du 
père,  il  faut  le  dire  également  de  la  mère,  puisque  la  loi  lui  donne,  pour 
le  choix  d'un  tuteur,  le  même  droit  qu'au  père  (art.  397  etsuiv,).  Il  y 
a  toutefois  un  cas  à  excepter,  c'est  celui  où  la  mère  serait  remariée. 
'  La  loi  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  lorsque  la  mère,  maintenue  dans  la 
tutelle,  aura  fait  choix  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier  mariage, 
ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  sera  confirmé  par  le  conseil  de 
famille  (art.  400).  On  peut  dire  alors  que  jusqu'à  un  certain  point  on 
rentre  dans  la  prévision  de  notre  art.  214 1 ,  et  que  dèslors  l'hypothèque 
légale  du  mineur  ne  sera  restreinte  qu'autant  que  le  conseil  de  famille, 
en  confirmant  le  choix  du  tuteur  fait  par  la  mère,  aura  confirmé  égale- 
ment la  disposition  du  testament  par  laquelle  la  mère  avait  réduit 
l'hypothèque  légale  à  certains  immeubles  déterminés  (2). 

Mais  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  légitime,  celle  qui  s'ouvre  de 
plein  droit  et  sans  aucun  acte  de  nomination,  au  profit  du  sun'ivant  des 
père  et  mère  (art.  390)  ou  des  ascendants  s'il  n'a  pas  été  choisi  de 
tuteur  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  du  mineur  (art.  402 
et  suiv.),  l'hypothèque  est  nécessairement  générale  au  moment  où  elle 
prend  naissance,  car  il  n'intervient  aucun  acte  de  nomination  par  lequel 
cette  hypothèque  puisse  être  réduite;  et^le  conseil  de  famille  doit 
être  réuni  même  en  ce  cas ,  ce  ne  peut  être  que  pour  nommer  un 
subrc^é-tuteur  aux  mineurs  (art.  421  ),  et  nullement  pour  restreindre 
l'bypoUièque  attriboée  par  la  loi  à  ceux-ci,  ce  que  te  conseil  ne  peut 
faire  que  dans  les  tutelles  qui,  étant  déférées  par  lui-même,  procèdent 
de  lui.  Donc  )e  tuteur  légitime,  bien  qu'il  possède  des  immeubles  plus 
que  suffisants  pour  la  garantie  des  obligations  qui  vont  naître  de  la 
tutelle,  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice  de  notre  art.  2l4l  :  il  n'ya 
pour  lui  de  réduction  possible  de  l'hypothèque  légale  que  dans  le  cas 
et  suivant  les  formes  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver. 
550.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  il  est  permis  de  réduire 

(1)  Conf.  MM.  Ppnril  (art.  3U2,  n"  3\  Dfllloi  {llrp.,  V  Ryp,  et  Priv.,  p.  H34, 

n-10). 

|S)  V09-  H.  DsIlDi  irnr.  ril..  n- 11|.  « 
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rbyçotbèque  légale ,  soit  par  le  c»ntrat  de  mariage ,  soit  par  l'acte  de 
nomipalioD  du  tut«ur,  elles  sont  peu  nombreuses  -,  oo  peut  le*  ramener 
h  trois  :  l'uoe,  propre  k  l'hypothèque  légale  de  la  femme;  les  deux 
autres,  communes  à  cette  hypothèque  et  à  celle  du  mmeur  ou  da  l'in- 
terdit. 

551-  Il  faut  d'abord,  race  qui  concerne  l'hypothèque  de  la  femme, 
(me  la  convention  intervienne  entre  parles  nugeures  :  c'est  la  disposi- 
tion formelle  de  notre  art.  2140.  ToutefoiSj  elle  tel  trop  absolue  dans 
l'expression  :  la  loi  parle  des  parties  majeures,  d'où  résulterait  que  la 
réduction  serait  impossible  si  le  maiî  lui-mâme  n'était  pas  en  état  de 
majorité  aussi  bien  que  la  femme.  Ce  serait  cependant  une  exagération 
d'aller  j\isque-là.  Le  mari  qui  obtient,  par  son  contrat  de  mariage,  la 
réduction  de  l'hypothèque  légale  qui  sans  cela  aBecterait  l'universalité 
de  ses  biens  immeubles,  ne  fait,  quanta  lui,  aucun  sacrifice;  au  con- 
tr^re,  il  sUpule  dans  son  intérêt  et  en  sa  faveur.  Or  le  mineur  ne  saurait, 
dans  une  pareille  situation,  trouver  un  obstacle  dans  sa  minorité  ;  car 
i|  est  de  principe  que  le  mineur  est  toujours  suffisamment  apte  lorsqu'il 
s'agit  de  faire  sa  condition  meilleure.  C'est  d<Mic  de  la  femme  seulement 
que  II  loi  entend  parler  lorsqu'elle  impose  cette  condition  de  mai(ffilé  ; 
et  si  elle  a  parlé  des  parties  majeures,  c'est  que,  s'atlachant  dfuas  ses 
prévisions  à  ce  fait  qu'habituellement  la  différence  d'âge  dans  le  marine 
est  au  pi-ofit  de  la  femme,  elle  e  supposé  que  si  la  future  étût  majeure, 
le  futur  serait  par  cela  même  majeur  également. 

Hais  il  faut  de  toute  nécessité  que  la  femme  soit  majeure  ;  si  die  étûl 
ça  état  de  minorité,  tout  consentement  qu'elle  donnerait  à  la  réduction 
de  l'hypothèque  légale  serait  inefficace  et  inopérant.  Un  seul  auteur, 
H.  Taulier,  soutient  le  contraire  aujourd'hui,  parce  que,  dit-il,  d'après 
les  art.  1309  et  1398  du  Code  Napoléon,  un  mineur  peut  faire  par 
contrat  de  maiiage  toute  espèce  de  convention ,  pourvu  qu'il  soit  assisté 
des  personnes  avec  le  consentement  desquelles  il  lui  est  permis  de  se 
marier,  et  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  femme  mineure, 
valablement  assistée,  ne  puisse  pas  consentir,  par  contrat  de  mariage, 
la  réduction  de  son  hypothèque  légale  aussi  bien  que  toute  autre  dis- 
position (l).  Toutefois  la  jurisprudence  et  la  doctine  ont  pensé,  au 
contraire,  qu'il  y  avait  une  raison,  et  très^récise,  pour  qu'il  en  fût 
autrement  (2)  ;  et  cette  raison  se  trouve,  en  effet,  dans  le  texte  même 
de  l'art.  %\AQ  et  dans  l'expression  àsparties  majeures,  qui  n'y  était 
pas  d'abord  et  qui  y  a  été  introduite  par  suite  d'amend^nent.  H  est  vrai 
que  l'amendement  ne  portait  pas  précisément  sur  ce  point,  et  qu'il  ét»t 
principalement  dirigé  contre  la  parde  du  projet  prinûtif  qui  permetlùt 

(1)  V(^.  H.  Tati1ier(t.  VII,  p.  3ie).  La  Cour  de  Piris  s'était  d'abord  prononcée  en 
ce  Mna.  Voy.  arrât  da  10  aoat  isie. 

(3)  Voy.  Re]<,  iDJuiU.  1B30;  CaeD,  15JnllLlB36;  Lyon,  30m&il8Ai;  Greraible, 
3S août  1St7  ( Dev.,  30, 1, 350 ; 37, 3, a2S;  U,  3,  AAS;  &8, 3, 301).  Voy.  auBsi  MM.  Persil 
(art.  31t0,  n*  »),  Grenier  {t.  I,  o*  369),  Tarrilile  (flep.  de  Merlin,  t*  Inscrip,  liyp., 
E  3,  n*  le),  Dalloz  (toc.  cil.,  p.  ^33,  n*s),  DorantoD  (t.  XX,  n*  M),  Kaebarin  (t  D, 
p.  137,  no(e  11),  Troplong  [n*  637  bit]. 
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DOD-setilement  de  réduire  l'hypotbàque,  mais  même  d'«n  affranchir 
absolument  les  immeubles  du  mari  (voy.  nqirà,  n*  543).  Mais  enfin, 
le  mot  »  été  inséré  dans  l'article,  et  il  n'y  a  pu  âtre  mis  que  dans  le  but 
de  n'accorder  qu'à  la  femme  mt^ettre  la  Taculté  de  réduire,  par  son 
contrat  de  mariage,  l'hypothèque  générale  qu'elle  tient  de  la  loi.  |1  iaut 
donc  s'attacher  au  texte  qu'il  s'agit  d'expliquer  et  non  de  refaire,  et  dire 
qu'ici  la  loi  a  fait  exception  au-principe  des  art.  1309  et  13S8  du  Code 
Napoléon,  oi)  bien  dire,  avec  la  Cour  de  cassation,  que  ces  articles  qui 
autorisent,  en  général,  les  mineurs  à  faire,  dans  les  contrats  de  mariage, 
du  consentement  de  leurs  parents,  toutes  les  conventions  dont  ces  con- 
trats sont  susceptibles,  ne  s'appliquent  qu'aux  conventions  qui  ne  sont 
pas  spécialement  réglées  par  la  loi  (l). 

552.  Les  deux  autres  conditions,  qui,  ùusi  que  nous  l'avons  dit,  sont 
communes  à  l'hypothèque  légale  de  la  tfimme  et  à  celte  du  mineur  ou 
de  l'interdit,  outtraitauconsentement  et  à  l'importance  du  bien. 

D'une  part,  la  réduction  de  l'hypothèque  légale,  cela  se  conçoit  de 
soi-même,  ne  peut  pas  être  le  résultat  de  la  seule  volonté  du  tuteur  ou 
dn  mari.  Il  faut,  quant  à  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit, 
que  le  conseil  de  famille  émette  soa  avis  dans  l'acte  de  nomination  du 
tuteur  ;  et  cet  avis,  qui  équivaut  au  consentement  que  donnerait  le  pu- 
pille ou  l'interdit  s'il  était  capable  de  le  donner,  opère  la  réduction  de 
l'b^x>thèque.  Et  quant  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut  que 
celle-ci  ctmsente  à  la  réduction ,  et  son  consentement ,  s'il  est  exprès, 
formel  et  précis,  ou,  au  mœns,  s'il  ne  lusse  aucun  doute  sur  la  renon- 
dation  partielle  par  la  femme  k  son  hypothèque  légale  (2),  produira 
l'aSrandiissement  des  immeubles  du  mari  dans  la  mesure  que  la  con- 
vention aura  fixée. 

D'une  autre  part,  la  réduction  n'est  autorisée  qu'autant  que  la  for- 
tune immobilière  du  mari  ou  du  tuteur  est  plus  que  suflîsante  pour  ga- 
rantir les  obligations  qui  doivent  naître  du  mariage  ou  de  ]&  tutelle,  et 
qu'autant  que  les  immeubles  auxquels  l'hypothèque  est  limitée  pré- 
sentent une  garantie  sérieuse  pour  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit. 
Si  la  fortune  du  mari  ou  du  tuteur  n'était  pas  réellement  surabondante, 
ou  si  elle  ne  l'était  que  dans  une  proportion  teès-minime  eu  égard  aux 
droits  et  créances  de  la  femme ,  du  mineur  ou  de  l'interdit,  il  ne  sau- 
rait y  avoir  lieu  de  restreindre  l'hypothèque  ;  et  de  même,  si,  dans  le 
cas  où  la  restriction  aurait  été  consentie  ou  autorisée,  il  arrivait  que  les 
immeubles  spéàalement  grevés  fussent  tnsignitiants  ou  même  attei- 
■  gnissent  à  peine  à  la  valeur  des  droits  et  créances  garantis,  la  réduction 
devrait  être  considérée  comme  non  avenue,  et  la  femme,  le  nûneur  ou 
l'interdit  seraient  fondés  à  revendiquer  leur  droit  primitif  ou,  en  d'au- 
tres termes,  l'exercice  de  l'hypothèque  légale  dans  sa  généralité,  sauf, 
tnen  entendu,  les  droits  acquis  aux  tiers  dans  l'intervalle  (3) .  Nous  re- 


(1)  Voy.  l'uTftt  de  Ntiet  da  IS  Juillet  IBSO,  citd  à  la  note  piicëdenM. 

(S)  Vof.  H.  TroploDg  (n*  1138). 

W  Vov-  Vtra,  10  t6f.  IBtT  (Dali.,  S7,  S,  135;  Dn.,  »,  3, 13t).  UdédciMi  atti 
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venons  là-dessus  en  nous  occupaot  du  second  cas  dans  lequel  la  réduc- 
tion estautorisée  (voy.  infrà,  n"  557). 

553.  Enfin  la  réduction,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  par  voie  de  spéciali- 
sation, soit  qu'elle  a,it  été  faite  par  voie  de  dégrèvement  (voy.  saprà, 
n"  546),  a  pour  effet  d'affranchir  de  l'hypothèque  légale  les  immeubles 
autres  que  ceux  indiqués  dans  le  cas  de  spécialisation  ou  que  ceux 
exceptés  dans  le  cas  de  dégrèvement.  Cela  résulte  de  l'art.  2140,  qui 
nous  dit  que  ces  immeubles  resteront  libres  et  a^ranoAts,- et  l'art.  2142 
déduit  ensuite  la  conséquence  en  disposant  que,  dans  ce  cas,  leinari, 
le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur  ne  seront  tenus  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  qui  restent  grevés. 

Mais ,  notons-le  bien ,  le  sort  de  l'hypotlièque  légale  ne  dépend  en 
aucune  manière  de  l'inscription.  L'hypothèque  restreinte  n'est  privée 
que  de  l'une  de  ses  prérc^tives,  la  généralité;  elle  retient  toutes  les 
autres,  et  notamment  celle  d'exisUr  au  profit  de  la  femme,  du  mineur 
ou  de  l'interdit,  indépendamment  de  toute  inscription  (art.  2135). 
Ainsi ,  le  mari ,  le  tuteur  et  le  subrogé -tuteur  sont  tenus,  dans  le  cas 
dontils'agitici,derequéririnscriptiondanslescondit)onsdesart.  2136 
et  2137,  que  nous  expliquerons  tout  à  l'heure,  et  sous  la  m&ne  respon- 
sabilité ;  mais  l'inscription  qu'ils  devront  requérir  aura  pour  objet,  non 
pas  la  fixation  du  rang  de  l'hypothèque  l^ie,  mais  uniquement  et 
exclusivement  l'intérêt  des  tiers. 

C'est  pourquoi  si  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur,  conàdérant 
commepurement  facultative  ladisposition  de  notre  art.  2142,  croyaient 
devoir  requérir  inscription  sur  la  totalité  des  immeubles,  il  n'est  pas 
douteux  que  cette  inscription  ne  serait  opposable  aux  tiers  qu'en  ce 
qui  concerne  ceux  de  ces  immeubles  auxquels  l'hypothèque  légale  au- 
rait été  réduite,  et  que,  pour  le  surplus,  l'inscription  devrait  être  con- 
sidérée comme  si  elle  n'existait  pas. 

VIII.  —  554.  L'hypothèque  légale  peut  être  réduite  aussi  au  cours 
du  mariage  ou  de  la  tutelle  ;  c'est  le  second  cas  de  spécialisation  prévu 
par  la  loi,  lequel  est  régi,  comme  nous  l'avons  dit,  par  les  art.  2143, 
2144,  2145.  Le  tuteor  ou  le  mandent  la  fortune  imniobilière  était  peu 
conûdérable  au  moment  du  mariage  ou  de  l'ouverture  de  la  tutelle  peut 
acquérir,  au  cours  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  soit  par  succession,  sait 
par  son  travail  ou  son  industrie,  des  biens  qui  élèveront  son  crédit  im- 
mobilier bien  au  delii  de  ce  qui  serait  nécessaire  pour  la  pldne  garantie 
de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Faut-il  que  toute  cette  fortune 
vienne,  à  mesure  qu'elle  est  acquise,  se  placer  sous  l'hypothèque  légale, 
et  en  demeure  affectée  sans  qu'il  soit  possible  au  tuteurd'en  foire  affran- 
chir la  moindre  partie?  De  même  le  tuteur  légitime  peut  avoir,  même 
en  prenant  la  tutelle,  des  biens  immobiliers  dont  la  valeur  excède  de 
beaucoup  les  obligations  qui  peuvent  naître  de  la  tutelle.  Fautai  que  ces 
biens  demeurent  grevés  en  totalité ,  parce  que  la  nature  même  de  son 

rendue  sur  une  réduction  d'hypothèque  proooncée  en  Justice  dans  le  eu  de  l'art.  11  tt 
(Toy.  infrà,  n>  S57).  Mus  les  principes  consacrés  par  rsirCt  recoJTent  leur  applic*- 
lion  dans  notre  cm.—  Vmj.  ci^ndanl  Grenoble,  IH  janv.  tSSS  (DdT.,  W,  a,  a*1). 
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titre  n'a  pas  permis  à  ce  tuteur,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut  {voy. 
n"  &49},  d'invoquer  le  bénéfico  de  l'art.  214 1  quand  il  est  entre  en  exer- 
cice? Le  législateur  ne  l'a  pas  pensé,  et,  en  conséquence,  il  a  dit,  dans 
l'art.  2143,  que,  «  lorsque  l'hypothèque  légale  n'aurait  pas  été  res- 
treinte par  l'acte  de  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourrait,  dans  le  cas 
où  l'hypothèque  générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoirement  les 
sOretés  suffisantes  pour  sa  {gestion,  demander  que  cette  hypothèque  fût 
restreinte  aux  immeubles  sutlisanis  pour  opérer  une  pleine  garantie  en 
faveur  du  mineur;  que  cette  demande  serait  formée  contre  le  subrogé- 
tuteur,  et  devraitétreprécédécd'un  avis  de  famille;  net, dansl'art.  2144, 
que  «  le  mari  pourrait  pareillement,  du  consentement  de  sa  femme,  et 
après  avoir  pris  l'avis  des  quatre  plus  proches  parents  d'icelle,  réunis  en 
iissemblée  de  famille,  demander  que  l'hypothèque  générale  sur  tous  les 
immeubles,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises  et  conventions  matrimo- 
niales, fût  restreinte  aux  immeubles  suffisants  pour  la  conservation  en- 
tière des  droits  de  la  femme.  ■> 

.^5â.  Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ce  qui  est  permis  et  sur  ce 
qui  est  défendu  par  ces  deux  articles  :  c'est  seulement  la  réduction  ou 
la  restriction  de  l'hypothèque  légale  qu'ils  autorisent  ;  et,  bien  que  le 
texte  ne  le  dise  pas  expressément,  la  restriction  ne  peut  aller  jusqu'il  la 
renonciation  absolue  à  l'hypothèque.  Nos  observations  sur  ce  point 
seraient  donc  la  répétition  de  celles  que  nous  avons  présentées  sur  la 
réduction  dans  le  cas  des  art.  2140  et  214 1  :  nous  ne  pouvons  que  nous 
y  référer  (voy.  suprà,  n"  543  et  suiv.). 

556.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  la  restriction  peut  être 
obtenue,  il  y  en  a  une  qui  doit  être  ajoutée,  dans  le  cas  actuel,  à  celles 
qui  sont  requises  dans  le  cas  précédent.  Il  faut  que  l'hypothèque  n'ait 
pas  é^é  réduite  déjà  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  l'acte  de  nomina- 
tion du  tuteur  ;  l'hypothèque  ainsi  réduite  participe  désormais  de  l'hy- 
pothèque conventionnelle,  sinon  par  sa  création,  au  moins  par  son 
objet  et  par  son  effet,  en  ce  qu'elle  a  été  en  quelque  sorte  spécialisée  : 
on  peut  donc  la  regarder  comme  soumise  à  la  disposition  Hnale  de 
l'art.  2l6t,  d'après  laquelle  l'action  en  réduction  ou  en  radiation  des 
inscriptions  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  conventionnelles. 

557.  Pour  le  surplus,  les  conditions  de  la  restriction  demandée  pen- 
dant le  mariage  ou  la  tutelle  sont  les  mêmes  que  pour  le  cas  précédent, 
bien  que  sur  plusieurs  points  quelques  auteurs  en  aient  pensé  autre- 
ment. 

Ainsi ,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de 
l'interdit  (car,  d'après  l'art.  509  du  Code  Napoléon ,  il  faut  ajouter 
l'interdit  au  texte  de  l'art.  2143,  qui  ne  parle  que  du  mineur),  soit 
qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme ,  il  faut  que  l'hypo- 
thèque générale  excède  notoirement  les  silrelés  sutlisantes  pour  la  ges- 
tion du  mari  ou  du  tuteur  :  d'oii  suit  que  si  la  surabondance  de  garantie 
était  insignifiante,  la  réduction  ne  pourrait  être  autorisée  (l);  et  que, 

(1)  Voy.  Req.,  ao  att.  iBïs. 
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métne  après  qne  la  réduction  aurait  ôlé  autorisf'e ,  il  y  aurait  lieu  d'y 
{(joutBT,  ou  méinb  au  hcsoin  de  rétablir  riiypolhèque  dans  sa  gértéi'alilé 
[svpi-à,  n'  552) ,  'si  la  garantie  laissée  au  mineur  ou  à  la  femme  venait  k 
être  recbnnue  InSUIfisanle.  Sur  ce  dernier  point,  cependant,  quelque 
doutbs  oui  été  élbVcs  :  lïl  circonstance  que  la  réduction  dans  ce  cas  est 
pmnoncêe  par  jugement,  a  été  relevée  récemment  par  le  tribunal  delà 
Seine,  et  op)iosée  au  créancier  pourvu  d'une  hypothèque  légale  réduite, 
comme  t:onstituant  une  exception  de  chose  jugée  contre  toute  demande 
tendante  à  l'extension  de  l'hypothèque.  Mais  la  décision  a  été  infirmée; 
la  Cour  de  Paris  a  justement  considéré  qu'en  pareille  matière  les  dé- 
cisions qui  inter\iennent,  irrévocables  à  l'égard  des  tiers  pour  les  droits 
qui  leuV  sont  acquis,  n'ont  entre  la  femme  et  le  mari  qu'un  caractère 
purement  provisoire  ;  qu'il  est  de  l'essence  môme  des  choses  que  a  !e 
droit  du  créancier  avec  hypothèque  légale  a  été  compromis  par  igno- 
rance, par  légèreté,  ou  si  des  événements  surviennent  de  nature  à  mo- 
difier les  garanties  à  lui  réservées,  ce  créancier  puisse  réclamer  le  tjcné- 
flce  de  la  loi  ;  que  la  raison  ne  permet  pas  d'admettre  que  la  disposition 
dta  Code  Napoléon,  qui  a  voulu  que,  lorsque  le  gage  est  surabondant,  on 
puisse  libérer  de  l'hypothèque  une  partie  des  biens  du  mari  ou  du  tu- 
teur, doive  être  entendue  et  appliquée  de  manière  à  régler  sans  retour 
le  sort  (le  la  femme  ou  du  mineur,  quoi  qu'il  arrive  après  la  resliiciioD 
consentie(l).  L'arrêt  réserve^ d'ailleurs,  les  droits  acquis  aux  liBSi** 
ils  doivent  en  effet  ùice  réservés  :  en  ce  sens,  nous  considérons  coiMB 
ti-ès-exacle  une  décision  de  laquelle  il  i«sulte  que  si,  après  réduction ie 
l'hypothèque  légale  accordée  à  la  femme,  la  garantie  de  la  dot  devieo' 
insufTisante  par  suïle  d'un  événement  ultérieur,  spécialement  l'éviclioii 
de  l'un  des  immeubles  auxquels  l'hypothèque  a  été  restreinte,  la  femme 
n'a  aucun  recours  contre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  affranchis. 
m<'me  contre  ceux  qui  auraient  acquis  antérieurement  à  la  restricH» 
de  l'hypothèque  légale  (2). 

558.  S'agit-il  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut,  en  oulft, 
pour  que  la  réduction  puisse  étie  demandée  :  1°  que  la  femme  soin»" 
jeure.  M.  Persil  soutient  cependant  que  la  loi,  dans  l'art.  2l4'i,  » 
s'attache  pas  k  l'état  de  la  femme  comme  dans  l'art.  2140;  qu'ellela 
regarde  toujours  comme  capable  de  consentir,  et  dès  lors  que,  ménie 
quand  la  femme  est  mineure,  le  maii  peut  demander  la  rcductiM  [oj- 
Tel  parnît  être  aussi  l'avis  de  M.  Tropiong ,  qui ,  sans  s'expliquer  pré- 
cisément sur  ce  point,  critique  la  loi  d'avoir  exigé  la  condition  de  ma- 
joritc  pour  la  réduction  de  l'hypothèque  par  le  contrat  de  mari»^ 
(art.  2H0),  et  puis  ajoute  que,  s'il  y  a  un  vice  dans  celte  sévérités 
l'égard  des  mineurs,  on  y  peut  remédier  en  partie  par  l'art.  2l4*  W' 
Nous  n'en  considérons  pas  moins  la  condition  de  majorité  comme  éga- 

(1)  Voy.  TiirrÈl,  dt^jà  cllù  nu  n"  552,  du  10  K».  1857. 
(S)  MompDllicr,  17  déc.  1851  [Dev.,  5î,  3,  66i), 

(3)  Voy.  M.  Persil  (art.  SUS,  n-  a).  „, 

(M  Voij.  M.  Troplcne  (n-  637  bit].  -  iungt  :  M.  D*Hoz  (Rip.,  r  Bjp-.  P-  ''^ 
n*  h,  note  1). 
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lement  nécessaire  dans  le  cas  de  réduction  demandée  par  le  mari  pen- 
dant le  mariage  ;  et  nous  dirons  môme  que,  plus  encore  dans  ce  cas  que 
dans  celui  de  l'art.  2l4o,  il  importe  que  la  condition  de  majorité  né  soit 
pas  éludée.  Ëertes,  lorsque  le  législateur,  par  ejiceplioiî  eu  principe  des 
art.  1309  et  1398,  n'a  pas  voulu,  à  torl  ou  à  ràtson,  que  la  femme 
miiieure  pût  consentir  à  la  réduction  de  l'hypothèque  aii  hiôinent  où 
elle  contracte  mariage,  alors  qu'elle  est  cnlouiéé  de  ses  parents  dont 
elle  reçoit  les  conseils,  et  que,  de  plus,  elle  est  encore  ahsolument  in- 
dépendante vis-à-vis  de  son  mari ,  il  n'est  pas  facile  d'admettre  que  ce 
même  législateur  a  entendu  que,  dès  le  lendemain  du  mariage,  la 
Femme,  quoique  mineure  encore,  serait,  par  le  t'ait  seul  du  mariage, 
relevée  de  l'incapacité  d'y  consentii",  et  que,  précisément  quand  elle  est 
li\Tée  sans  dérense  à  l'influence  de  son  mari,  elle  ne  serait  plus  protégée 
par  sa  minorité  mi^me,  et  deviendrait  subiteitient  capable  d'un  consen- 
tement que  son  fige  môme  et  son  inexpérience  ne  lui  pei-mettraient  pas 
de  refuser  à  son  mari,  qui  seul  en  doit  profiter.  Nous  savons  bien  que  le 
consentement  de  la  femme  ne  suQit  pas  è  lui  seul  pour  opérer  la  réduc- 
tion de  l'hypothèque,  et  nous  allons  voir  tout  à  l'heure  qu'après  ce  con- 
senlement,  et  indépendamment  de  lui,  il  faut  un  avis  de  parents  etune 
sanction  de  la  justice.  Mais  la  question  n'est  pas  \h.  Avant  tous  autres, 
la  femme  est,  pourainsi  dire,  juge  en  premier  ressort  de  son  action  dans 
celte  occurrence,  oii  il  s'agit  pour  elle  d'abandonner  une  partie  plus  ou 
moins  notable  de  ses  sârctés  ;  car,  nous  Talions  voir  aussi  tout  à  l'heure, 
son  consentement  est  absolument  nécessaire.  Il  faut  donc  que  ce  con- 
sentement soit  donné  en  toutâ  liberté  eten  pleine  connaîssimce  de  cause. 
Or,  sija  femme  mineure  n'est  pas  capable,  d'après  le  texte  positif  delà 
loi,  de  donner  ce  consentement  libre  et  réfléchi  dans  lecas  de  l'art.  2140, 
à  plus  forte  raison  n'en  est-elle  pas  capable  dans  le  cas  de  l'art.  2144, 
puisqu'elle  y  jouit  de  moins  d«  liberté  vis-à-vis  de  son  mari.  Voilà  pour- 
quoi nous  pensons  que  ce  dernier  article  suppose,  en  ce  qui  concerne  la 
majorité,  ce  que  le  premiera  formellement  exprimé.  Et  voilà  aussi  pour- 
quoi, si  nous  disons  avec  M.  Troplong  qu'on  peut  remédier  en  partie, 
par  l'art,  2144 ,  à  la  sévérité  de  l'art.  2 1 40  à  l'égard  du  mineur,  c'est  en 
ce  sens  seulement  que  le  mari  qui,  à  raison  de  la  minorité  de  sa  femme, 
n'a  pu  obtenir  par  contiat  de  mariage  la  réduction  de  l'hypothèque  lé- 
gale, pourra  l'obtenir  au  cours  du  mariage,  à  la  condition  d'attendre, 
pour  la  demander,  que  sa  femme  ait  atteint  sa  majorité  (1). 

âdO.  Il  faut,  2°  que  la  femme  consente  à  la  réductiim  ;  c'est,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  une  condition  nécessaire,  et  sans  laquelle  le 
mari  ne  pourrait  pas  même  engager  sa  demande  et  y  suivre.  Quelques 
auteurs  enseignent  cependant,  et  plu^eurs  arrêts  ont  décidé  que  les  tri- 
bunaux peuvent,  sur  la  demande  du  mari ,  arbitrer  s'il  y  a  excès  dans 
l'hypothèque,  et  ordonner  qu'elle  sera  réduite,  nonobstant  le  refus  de 
la  femme  d'y  consentir  (2).  On  a  dit  à  l'appui  de  cette  doctrine  que  la 

(1)  yoy.,  en  ce  lene.  NH.  Tairible  {Rép.  de  Merlin,  t*  Inscript.,  g  3,  n*  33),  Ou- 
rtntOD  (t.  \X,  n>  67),  Hourlon  (Rép.  écrit.  U  111,  p.  tSS). 

(3)  Vot).  Paru,  10  Jain  1813  et  IS  svr.  1813;  Nancy,  30  ioût  IMS.  —  Junye: 
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femme  n'est  pas  maîtresse  absolue  de  son  hypothèque;  que  si  en  lui 
accordant,  comme  à  tout  créancier  ayant  une  hypothèque  lé^e  ou  ju- 
diciaire, la  faculté  d'exercer  son  droit  sur  la  généralité  des  immeubles 
du  débiteur,  la  loi  a  voulu  pourvoir  aux  intérêts  du  créancier  et  empê- 
cher qu'une  fois  assurés  ils  ne  tombassent  en  péril,  it  n'a  pas  été  du 
moins  dans  son  intention  de  paralyser  inutilement  ceux  du  débiteur 
et  de  le  constituer  dans  une  impossibilité  absolue  de  contracter,  par 
les  entraves  résultant  d'une  hypoUièque  qui  embrasse  la  totalité  de  ses 
immeubles;  qu'aussi,  à  cdté  du  principe  de  la  généralité  de  l'hypo- 
thèque, la  loi  a  posé  l'exception  de  l'art.  2161  qui  assujettit  tout  créan- 
cier ayant  droit  à  prendre  inscription  sur  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur  à  subir  l'action  en  réduction  ou  en  radiation  d'une 
partie  des  inscriptions,  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable  ;  que 
ni  l'art,  2144,  niaucun  mire  texte  n'énonce  que,  dans  lecasoti  la  femme 
refuserait  son  consentement,  le  mari  n'auiait  aucun  droit  d'exercer 
l'action  en  réduction  ;  que  si  tel  eût  été  le  vœu  de  la  loi,  elle  se  serait 
expliquée  d'une  manière  précise,  ne  donnant  lieu  àaucun  doute,  et  avec 
d'autant  plus  de  raison  qu'elle  eût  introduit  parifi  une  exception  notable 
nuprincipegénéralderart.  2161,  qui  ouvre  l'action  en  réduction. 

Nouscontestons,pournotrepart,cetlethoorie,  dont  le  principe  même 
est,  à  nos  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  moins  acceptable.  Elle  suppose  que  la  lai 
n  placé  dans  l'art.  2161  une  règle  générale  dans  laquelle  viendraient  se 
ranger  les  dispositions  des  art,  2l43et2H4.0r  c'est  là  un  pointdex'ue 
essentiellement  erroné.  L'art.  2161  s'occupe  des  Iiypothèques  générales 
autres  que  les  hypothèques  l^les  des  femmes,  des  mineurs  et  des  in- 
terdits, lesquelles,  en  ce  qui  concerne  la  réduction  ou  la  l'estriction,  mi 
leur  règle  spéciale  dans  les  art.  2140  et  214 1  pour  le  cas  de  réduction 
convenue  au  moment  où  l'hypothèque  va  prendre  naissance,  et  dans 
jesart.  2143  et  2144  pour  le  cas  de  réduction  au  c^urs  delà  tutelle  oo 
(lu  mariage.  En  ce  sens,  le  Tribunal  de  la  Seine  a  dit  avec  une  exacti- 
tude parfaite,  dans  un  jugement  dont  la  Cour  de  Paris  a  adopté  iis 
motifs,  que  l'art.  2161  ne  dispose  que  pour  le  cas  où  il  s'agit  pour  l« 
débiteur  d'obtenir  de  ses  créanciers  une  réduction  de  l'hypothèque 
purement  judiciaire  (l).  Et  c'est  de  toute  évidence,  puisque  les  cas  el 
■les  formes  de  la  réduction  étant  réglés  par  les  art.  2140  et  suivants  eo 
ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale,  il  n'y  avait  plus  à  s'en  occuper 
dans  l'art.  2161.  Il  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  l'a  dit  trop  sou- 
vent, et  même  ceux  qui  sur  la  question  actuelle  soutiennent  l'opinion 
que  nous  défendons  ici,  que  ce  dernier  article  pose  la  règle  générale  sur 
la  question  de.  réduction  des  hypothèques.  Cet  article  lui-même  est 
spécial  comme  l'art.  2144;  chacun  des  deux  articles  a  son  objet  précis 
ot  limite  ;  l'un  et  l'autre  ils  contiennent  des  règles  différentes  pour  des 
cas  parfaitement  distincts  :  et  par  consrquent  il  n'est  pas  plus  permis 

tltH.  DurantoD  {t  XX,  n*  SOS),  Taulier  (t.  VII,  p.  331),  Pannentier  \Rrv.  étr.,  t,  II, 
p,  AA),  d'Hautnille  [Rev.  du  règ.  hyp.,  p.  181),  Devilleoeuve  et  Carelte  (Co".  noKV., 
X.  VU,  3,  301). 

[I)  Paris,  31  mai  1S51  [Dev.,  SI,  3, 157). 
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d'en  appeler  h  l'art.  2161  pour  résoudre  une  difficulté  soulevée  à  l'oc- 
casion de  l'art.  2144 ,  qu'il  ne  serait  permis,  à  l'inverse,  d'invoquer 
celui-ci  pour  se  décider  sur  une  question  née  de  celui-là. 

Il  faut  donc  se  mettre  en  présence  de  l'art.  2144  pour  la  solution  de 
la  question  proposée  et  ne  pas  chercher  au  delà.  Or  cet  article  dit 
expressément  que  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  pourra  être 
demandée  par  le  mari  du  consentement  de  la  femme.  Il  n'y  a  pas  &  équi- 
voquer  là-dessus  ;  il  est  évident,  par  le  leste,  que  le  consentement  de  la 
femme  est  l'une  des  conditions  nécessaires  d'une  demande  qui  ne  pourra 
pas  être  formée,  ou ,  dans  tous  les  cas ,  qui  ne  devra  pas  réussir  sans 
cela.  Ainsi  dispose  la  loi;  et  vi'aiment  elle  ne  pouvait  pas  disposer  autre- 
ment. Quel  est,  après  tout,  le  droit  de  la  femme,  son  droit  tel  qu'il  est 
consacré  par  la  loi?  11  est  dans  cette  hypothèque  que  la  loi  lui  a  donnée, 
et  dont  l'une  des  prérogatives  est  la  généralité.  Qu'elle  puisse  renoncer 
k  cette  prérogative  suivant  les  formes  établies  par  la  loi ,  qu'elle  puisse 
ramener  aux  conditions  de  la  spécialité  une  hypothèque  générale  de  sa 
nature,  cela  se  conçoit,  puisque  de  droit  commun  chacun  peut  renoncer 
à  un  droit  introduit  en  sa  faveur;  mais  ce  qu'il  n'est  pas  possible  d'ad- 
mellre,  pai-ce  que  cela  est  contraire  à  la  raison  même  des  choses,  c'est 
que  cette  prérogative  accordée  par  la  loi  à  la  femme  puisse  lui  être 
enlevée  malgré  elle,  et  contre  sa  volonté  très-positive  et  très-expresse 
de  la  conser\'er.  En  d'autres  termes,  la  spécialisation  de  l'hypoÂèque 
légale  de  la  femme,  dans  tous  les  cas  où  elle  est  autorisée,  procède 
nécessairement  de  la  convention;  or  il  n'y  aurait  plus  de  convention 
dès  que  la  spécialisation  serait  imposée  à  l'une  des  parties,  et  précisé- 
ment à  celle  en  faveur  de  laquelle  la  généralité  de  l'hypothèque  a  été 
établie.  Donc,  il  faut  bien  admettre  que  la  femme  doit  consentir  et  qu'à 
défaut  d'un  consentement  libre  de  sa  part,  la  réduction  de  son  hypo- 
thèque légale  ne  peut  pas  être  obtenue  ni  même  demandée  (l), 

TiôO.  Malgré  ces  conditions,  dont  la  n^IisaUon  est  elle-même  une 
protection,  les  demandes  en  réduction  d'hypothèque  par  les  tuteurs 
et  les  maris  auraient  pu  être  une  source  d'abus  si  le  législateur  ne  les 
eût  entourées  de  précautions  dont  il  nous  l'esté  maintenant  à  parler. 

.^61 .  Les  tuteurs  ou  les  maris  qui,  n'ayant  pas  été  dans  le  cas  d'oi»- 
tenir  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  au  moment  où  elle  allait  prendre, 
naissance,  veulent,  au  cours  de  la  tutelle  ou  du  mariage,  demander 
cette  réduction ,  doivent  au  préalable  obtenir  un  avis  de  la  famille  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  ou  de  parents  de  la  femme  réunis  en  assem- 
blée de  famille.  D'une  part,  en  effet,  l'art.  2)43  dit  que  la  demande 
devra  être  précédée  d'un  avis  de  famille,  et  d'une  autre  part,  l'art.  2 1 44 
exprime  que  le  mari  ne  pourra  demander  la  réduction  qu'après  avoir 

(1)  Conf.  RotieD,  3  TéT.  1S3A,  37  avr.  18t&  et  11  mara  IStS;  Paris,  1"  avr.  18t8  et 

31  mai  ISSl  (Dei.,  3&,  3,  BB&;  &i,  !,  31ï;  &«.  3,  503;  AS.  ï,  33&;  91,  3,  39T).  ~ 
Voy.  aussi,  en  ce  leas,  Rej.,  9  déc  1S3&.  —  Junge  :  MH.  Tu-rible  (  loe.  fit.).  Grenier 
{t.  1,  n>  370),  Penil  (arL  3U&.,  n*  S),  Dalioz  (t°  Hyp.,  p.  &3Ô,  n-  30),  Zacharin 
(t.  11,  p.  l»8,  Doie  10),  Cobain  [Dr.  des  femm.,  n*  SSi),  Tropiai«  (n*  tu). 
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jpris  l'açis  (fcs  ^mP«  plf^  proches  parents  de  la  femme  ré^r^i^  n 
assemblée  de  famille. 

La  loi  ne  pr^ise  rien,  comme  on  le  voit,  sur  Iq  formation  du  ponsâl 
qui  doit  émettre  son  uvis  lorsque  la  demande  est  formée  par  le  tulear; 
et ,  dès  lors ,  le  conspil  sera  reani  et  formé  conformément  aux  di^poy- 
tioQS  des  art.  407  et  suivaols  dti  Code  Napolépn.  Muis  lorsque  la  réduc- 
tion est  demandée  par  le  mari,  il  n'en  est  pas  de  même  :  la  loi  précise 
nettcnnent  guç  l'avis  doit  émaner  des  qualreplus  proches  parents  de  la 
femme  réunis  en  assemblée  de  famille.  De  1^  iine  question  :  c'est  celle 
de  savoir  si,  lorsque  les  pjifents  les  plus  proches  ne  se  trouvent  pas  e|i 
nombre  sulfisant  sur  les  îieujt,  il  est  permis,  par  application  de  l'art.  409 
du  Code  Napoléon,  d'appeler  des  parents  d'up  degré  plus  éloigné,  des 
alliés  ou  ip^inc  des  umis.  l.a  Cour  dp  Grenoble  s'est  prononcée  po()r 
l'affimintive ,  en  décidant  que  les  parents  dont  parle  notre  art.  SUl 
doivent  s'entendre  des  plus  proches  parents  domiciliés  à  une  distapœ 
telle  que  la  délibération  du  conseil  de  famille  puisse  facilemept  pvcqr 
lieu,  et  nqn  pas  d'une  nianière  absolue,  des  quatre  parents  les  plus  prOr 
ches  (l).  li  faut  dire,  cepetidaiit,  que  la  décision  est  contraire  noq-seu- 
lement  à  la  lettre  de  lii  loi,  ce  qui  ressort  de  |a  seule  lecture  du  leilc, 
mais  encore  fi  l'esprit  dans  lequel  la  loi  a  été  rédigée,  ce  qui  se  démonlrp 
pr  la  discussion  dont  elle  ^  été  précédée  (2] .  On  mettait  en  avant,  ao 
conseil  d'f  tat,  les  considérations  présentées  par  l'arrêt  de  la  Courife 
Grenoble.  M.  Bérenger,  notamment,  demandait  «  que  la  loi  setooil 
à  dire  qu'on  prendrait  l'avis  de  l'assemblée  de  famille,  sans  exiger  qiic 
cette  assemblée  fût  composée  de  parepts  les  plus  proches,  parce  qu'ils 
pouvaient  être  •icluellemcnt  éloignés.  »  M.  Berlier  disait,  dans  le  nii'q» 
seqs,  «  que  la  loi  ne  devait  point  vouloir  l'impossible,  et  qu'il  rallall 
ici,  fonime  qu  (itre  des  tutelles,  enlendrc  par'plus proches  nir^nfs  ^ 
plus  proches  parmi  ceuï  qui  se  (rouveinient  dans  ui}  rsycm  donné.  ■ 
Mais  le  consul  Camhaccrès  opposa  <•  qu'il  craindiaif,  si  cet  amende- 
ment était  admis,  qup  la  disposition  de  l'iirticle  ne  dégénérât  on  pit 
formalité;  qu'alors  on  composerait  l'assemblé^  de  personnes  indi§i-- 
renies  et  que  rien  n'attacherait  ausp  intérêts  dÇA  parties.  «  Et  sur  ces 
observations,  l'art.  2144  fut  adopté  dans  les  termes  pu  nous  le  troc- 
vons  dans  le  Code.  Est-ce  qu'il  ne  ressort  pas  dç  là  que  la  pensée  ijes 
rédacteurs  du  Code  a  été  de  s'écarter  ici  des  dispositions  des  art.  ^07 
et  suivsntSi  et  de  poser  una  r^gle  toute  spéciale  m  oas  particulier  qn'iN 
avaient  en  vue?  Et  n'cst-jl  pas  vrai,  d'ailleurs,  que  cette  dérogation  «si 
parfaitement  justiliée,  non-sculernent  par  ectte  idée  exprimée  par  Canv 
bw»>rès,  que  l'avis  dei|)andé  à  )a  fainillp  sprait  sans  valeur  dès  qu'il 
pourrait  émaner  de  personnes  tout  à  fait  indifférentes  aux  intérêts  des 
parties,  mais  encore  par  cette  circonstance  que  la  situation  réglée  en 
t^èse  générale,  parlesîirt;  4 Q7  et  suivants  4u  Code  Napoléon,  sa  dis- 


(1)  ««nùblè,  IS  Jspf- 1833  iljêï.Î33Vs,"»S7);  -  ^^ngt  :  ;!»charl»  (l.  ](,  p-  IWi 
note  17). 
[3)  Vog.  peact  (t.  XV,  l>,  STB),  Lo«r«  (t.  XVl,  p.  113). 
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tingue  de  celle  que  pnivoit  noire  article,  en  ce  qu'il  a'y  a  pas  d'iqcoa- 
venient  sérieux, dans  celle-ci,  àce  que  In  demiinde  formce  par  le  mari 
souffre  les  retards  que  pourrait  amener  la  nécessité  de  réunir  des  parents 
actuellement  éloignés?  .Nous  croyons  donc  que  la  solution  consacrée  par 
la  Cour  de  Grenoble  ne  doit  pas  être  acceptée  en  principe  (l),  et  que 
tout  au  plus  y  aurait-il  lieu  de  l'admettre  dans  le  ca$  où  il  y  aurait,  it 
raison  des  distances  ou  par  d'autres  motifs,  une  trop  grande  diHiçulttï 
à  réunir  les  quatre  parents  les  plus  proclie^.  Dans  ce  cas,  pn  agira  pru- 
demment en  mentionnant  les  causes  qui  n'auraient  pas  permis  de  fer- 
mer le  conseil  des  parents  les  plus  proches  :  l'exactitude  en  serait  ain^ 
aisément  vérifiée  si  elles  venaient  plus  U\xd  h  i^tre  cootestées. 

562.  L'avis  prealable  une  fois  obtenu,  qu'il  soit  favorable  ou  cop- 
trnire  à  la  réduction ,  les  tuteurs  ou  le^  maris  pourront  former  leur  de- 
mande en  justice.  Elle  sera  portée  devant  le  trîbgpal  compétent,  c'^tr' 
à-dire,  à  notre  avis,  devant  le  tribunal  du  domicile  du  tuteur  ou  du  mari, 
et  non  devant  celui  de  la  situation  des  biens  (2) . 

563.  Elle  sera  présentée  en  la  ianoe  contenlicuse ,  par  le  mari 
contre  te  procureur  impérial,  qui  est  son  seul  contradicteur,  puisque  la 
femme  procède  d'accord  avec  lui,  le  consentement  de  celle-ci  étant  né- 
cessaire (voy,  suprà,  n'SSQ),  et  parle  tliteur  contre  le  subrpgé-tuteur 
et  le  procureur  impérial  :  la  demande  ne  pourrait  pas  être  présentée 
utilement  en  une  autre  fonne.  I^  jurisprudence  a  décidé  en  ce  sens  que 
le  jugement  qui  prononce  la  réduction  ou  restriction  de  l'hypothèque 
légale  d'un  mineur  sur  les  biens  de  soi)  tuteur  est  nul  &'i|  a  été  rendu 
en  la  forme  non  conlentieusc,  sur  sjmple  requête,  hors  la  présence  du 
subrogé  tuteur  et  sans  qu'il  y  ait  été  appelé,  encore  que,  lors  de  la  dé- 
libération du  conseil  de  famille  qui  a  précédé  le  jugement,  le  subroge 
tuteur  ait  été  d'avis  de  la  réduction  ou  restriction  (3). 

564 .  Le  jugement  est  repdu  sur  débat  contradictoire,  après  avoir  en- 
tendu le  procureur  impérial  et  contFadictoirement  avec  lui  {art.  2145). 
On  a  prétendu  quelquefois  que  le  tribunal  n'aurait  qu'à  suivre  l'avis 
préalable  émis  par  la  famille  dans  les  termes  ci-dessus  indiqués,  et  môme 
()uc  les  parties  ne  devraient  se  présenter  devant  lui  que  quand  i'avis  émis 
aurait  été  favorable  à  1?  niductiop  (4).  Rien  n'est  moins  exact  que  cela. 
Favorable  ou  contraire,  l'avis  peut  être  soumis  au  tribunal,  nous  l'avons 
dit  déjà.  Ajoutons  maintenant  que,  quel  que  soit  cet  avis ,  le  tribunal 
n'est  nullement  astreint  à  }e  suivre,  car  ce  n'est  pas  ici  d'un  jugement 
d'homologation  qu'il  s'agit,  comme  (Ions  le  cas  des  art.  458  et  467  du 
Code  r^apoléon.  te  tribunala un  droit  souverain  d'appréciatiofi  que  rien 
n'epchnine,  ni  l'avis  des  parents,  ni  m^me  le  consentement  de  la  femm^- 
II  peut  donc  refuser  la  réduction  au  tuteur  ou  au  mari  qui  a  obtenu  de  la 

(a)  Yoii.,en  ce  sens,  M.  Porail  (an,  3145,  n*  2). 

(3)  Voy.  Bourges,  ]*r  fijï,  1831;  P?ri»,  11  juin  1834 ;  C»».,  3  Juip  JB3^.  —  Junge  : 
M,  Troplong  [ii°'  e^B  et  Ui).  --  Yo]/.  cepeodaai  H.  no^iùre  (fi«f.  dt  lit'tl.,  1. 1, 

p.  las), 

(1)  Von.  BJ,  T«rril)|e  (Joe.  cil.,  a'  ja). 
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famille  un  avis  favorable,  comme  il  peut  l'accorder  à  celui  auquel  les 
parents  l'ont  refusée.  Son  action  est  libre,  en  un  mot,  et  souveraioe, 
SRuf  l'appel  dont  son  jugement  peut  être  l'objet. 

565.  Du  reste,  cette  voie  de  l'appel  est  ouverte  à  toutes  les  parties 
contestantes  et,  par  conséquent,  au  ministère  public,  puisqu'il  est  partie 
principale.  La  Cour  de  Grenoble  s'était  d'abord  prononcée  en  sens  con- 
traire; mais  elle  a  réformé  elle-même  sa  jurisprudence,  et  s'est  rai^ 
à  la  jurisprudence  contraire  de  la  Cour  de  cassation  (l). 

566.  Dans  le  cas  où  le  tribunal  prononce  la  réduction  de  l'hypothèque 
à  certains  immeubles,  les  inscriptions  prises  sur  tous  les  autres  doivent 
être  rayées.  C'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  2145,  qui  reproduit 
en  ceci  la  règle  résultant  des  art.  2140  et  suivants  relatifs  au  cas  de 
réduction  convenue  ou  autorisée  au  moment  où  l'hypothèque  légale  va 
prendre  naissance.  Nous  avons  présenté  à  cet  égard  des  obsenations 
aiuquelles  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  {voy.  suprà,  n'  553). 

SECTION  II. 

BEI  ■imHàQDU  IDPICUIIBI. 


567.  Cette  section ,  qui  continue  la  série  des  dispositions  spéciales 
auT  diverses  espèces  d'hypothèques  (voy.  suprà,  n"  3 1 9),  est  coosau™ 
à  r hypothèque _7M(/taaire,  classée  et  définie  la  seconde  par  les  arl.îl'fi 
et  2117  du  Code  Napoléon.  Ici  encore,  nous  rencontrerons  desiffi- 
cultés  qui,  si  elles  ne  présentent  pas  toute  la  gravité  de  celles  que  sou- 
lève l'hypothèque  légale,  ont  cependant  leur  cflté  fort  sérieux.  Hais, 
avant  de  les  alwrder,  nous  nous  arrêterons  aussi  au  principe  même  de 
l'hypothèque  judicidre,  et  nous  apprécierons  les  critiques  dont,ausa 
bien  et  plus  encore  que  l'hypothèque  légale,  elle  a  été  l'objet. 

568.  L'hypothèque  judiciaire  a  été  inconnue  des  Romains,  dont  le 
pigHtisprcetoriumeile  pignusjudiciale,  quoi  qu'enahd\tM.Grema[% 
n'avaient  rien  de  commun  avec  elle  et  se  rapprochaient  bien  plutùi. 
comme  M.  Troplong  en  a  fait  la  très-juste  remarque  (3),  de  la  ssi^ 
immobilière  ou  de  la  saisie- exécution.  Elle  est  une  création  du  droit 
français,  qui  l'a  instituée  par  un  à  fortiori  en  quelque  sorte  nécessaii*! 
en  présence  de  ce  point  de  doctrine,  dominant  dans  notre  ancien  droil, 
qu'une  hypothèque  générale  aftectant  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
du  débiteur  naissait  de  plein  droit  de  la  seule  obligation  prise  par  celui- 
ci  devant  un  notaire.  Ceci  étant  admis  que  l'intervention  d'un  notaire, 
imprimant  à  l'acte  le  caractère  de  l'authenticité,  suffisait  à  produire 
l'hypothèque,  comment  aurait-il  pu  se  faire  que  l'intervention  du  jupe 
ne  la  produisit  pas  également?  Aussi  fut-il  déclaré,  d'abord  en  1539 
par  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  que  les  reconnaissances  de  dettes 
opérées  en  justice  conféreraient  une  hypothèque  générale;  et  plu* 

(1)  Grenoble,  7  avr.  185»  (Dev.,  ÏO,  S,  3B8i  Cs9«.,8iléc  1844  (Dev-,  45.  t,  11'- 
—  Voy.  cependant  Grennble,  18  janv.  1833. —  /unj«.- Rouen,  16  soûl  et  8  déclSUt 
(S)  Voy.  M.  Grenier  {Uel  Hyp..  n"  IBÏ). 
(9)  Voy.  H.  Troplong  (n-  liii  bit).  —  Jange:  U.  Hwtou  (k  II,  D'  ep8). 
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tard,  en  1566  par  l'ordonnance  de  Moulins,  que,  «  dès  lors,  et  à  i'in- 
stant  de  la  condamnation  donnée  en  dernier  ressort,  et  du  jour  de  la 
prononciation ,  il  serait  acquis  à  la  partie  droit  d'hypotbèque  sur  les 
biens  du  condamné  pour  l'effet  et  exécution  du  jugement  et  arrêt  par 
lui  obtenus,  u  Cette  hypothèque  a  été  maintenue  ensuite  par  la  loi  du 
9  messidor  an  3,  qui  lui  a  conservé  son  caractère  et  sa  physionomie  (l); 
elle  a  été  reprise  dans  le  même  esprit  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  (2), 
qui  seulement  l'a  ramenée  aux  conditions  de  la  spécialité;  enfin,  elle  a 
passé  dans  notre  Code  sous  la  dénomination  ^'hypothèque  judiciaire 
(art.  2116,  2117,2123). 

ô69.  Celte  persistance  de  la  toi  n'a  pas  sauvé  pourtimt  l'hypothèque 
judiciaire  de  Ijien  des  critiques  que,  dans  ces  derniers  temps,  il  est 
devenu  en  quelque  sorte  de  mode  de  lui  adresser.  On  a  dit  contre  elle 
que,  créée  en  vue  d'un  état  de  choses  dans  lequel  la  seule  authenticité 
des  actes  emportait  l'hypothèque  de  plein  droit,  elle  est  désoi'mais  une 
anomalie  dans  un  système  de  législation  posant  en  principe  qu'il  ne 
sultlt  plus  d'un  acte  authentique  pour  constituer  l'hypothèque,  et  qu'il 
n'y  a  de  constitution  qu'autant  que  l'hypothèque  est  expressément 
convenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  On  a  dit  ensuite  que  l'hypo- 
thèque ne  se  justifie  pas  en  théorie,  en  ce  que  l'office  de  juge  consiste 
de  sa  nature  à  déclarer  les  dioits  des  parties  et  nullement  à  créer  des 
droits  nouveaux,  surtout  des  droits  susceptibles  de  rejaillir  contre  des 
tiei-s.  On  a  dit  enfin  que  l'hypothèque  judiciaire  est  injuste  dans  son 
principe  et  funeste  dans  ses  cunséquences  :  injuste,  en  ce  qu'elle  est  en 
quelque  sorte  le  prix  de  la  course,  et  que  ce  sont  les  créanciers  les  plus 
âpres,  ou  ceux  qui,  ayant  des  rapports  plus  suivis  avec  le  débiteur,  sont 
à  porli'c  de  connaître  toutes  les  circonstances  qui  peuvent  influer  sur  sa 
solvabilité,  qui  s'assurent  cette  préférence  au  détriment  d'autres  créan- 
ciers que  des  motifs  louables  empêchent  d'agir  avec  rigueur  ;  funeste , 
d'abord,  au  point  de  Vue  général,  en  ce  que  l'hypothèque  judiciaire 
atteint  une  masse  considérable  de  hiens  qu'elle  déprécie  et  frappe  d<t 
discrédit;  ensuite,  au  point  de  vue  particulier,  en  ce  qu'une  première 
inscription,  prise  contre  le  débiteur,  devient  souvent  le  signal  de  pour- 
suites de  la  part  de  tous  ses  créanciers,  lesquelles,  faites  en  temps  in- 
opportun, entraînent  sa  mine  personnelle. 

Pour  nous  qui ,  nous  l'avèuons ,  avons  en\isagé  notre  régime  hypo- 
thécaire, après  élude  et  examen,  dans  une  pensif  très -prononcée  de 
conse^ation ,  et  qui ,  sans  méconnaître  que  quelques  améliorations 
partielles  y  pourraient  être  introduites,  estimons  que,  pris  dans  son 
ensemble,  il  a  grandement  raison  contre  ses  détracteurs,  nous  ne  pou- 
vons nous  empêcher  de  trouver  dans  ces  reproches  les  exagérations  dont 

(1)  *li  ràuUt,  en  faveur  du  cn^nncicr,  1iyi'otiij'i|iie  sur  les  biens  présents  et  avenir 
de  son ,ili;lii Leur  cantrc  lequel  il  est  inter\eiiu  snit  un  jugrmenl  de  recnnmiissance 
(TéiTtl  prii'i  ou  de  condamaation.  Mit  une  letiUncc  arbitrale  rendue 
(L.  du  0  mes?,  sn  3,  art  3}. 

{•!)  "L'lijpolliN[uep\isif...  pour  ui.ocréaucB consentie parnd«w(nr 
rcGUltant  tl'uipe  condamnation  judmaire...  •  (L.  du  11  brutn.  su  7,  art. 
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les  idées  systématiques  et  préconçues  sont  rarement  exemptes.  Sans 
doute,  il  y  a  dans  les  dispositions  de  la  loi  sur  l'hypothèque  judiciaire 
des  points  de  détail  qui  peuvent  être  critiqués  ;  nous  aurons  occasion 
de  les  relever  dans  le  commentaire  qui  ra  suivre  {voy.  notamment  infrà, 
n"'  588  et  suiv.).  Mais  en  elle-même  et  en  principe ,  l'hypothèque  ju- 
diciaire, cette  création  de  notre  ancien  droit,  n'en  doit  pas  moins  lître 
maintenue  dans  notre  législation  actuelle. 

Elle  est  une  anomalie,  dit-on!  En  quoi  donc?  Sans  doute,  l'hypo- 
thèque résultant  des  jugements  a  suivi,  dans  notre  ancien  droit,  l'hy- 
pothèque résultant  des  actes  notariés,  et  il  est  vrai  que  les  anciennes 
ordonnances,  et,  après  elles,  la  loi  du  11  brumaire  an  7  (l),  voyant  que 
les  actes  des  notaires  produisaient  hypothèque,  n'ont  pas  voulu  admettre 
que  les  jugements  n'eussent  pas  le  même  effet.  Mais  parce  que  l'hypo- 
thèque judiciaire  n'est  venue  qu'après  l'hypothèque  résultant  des  actes 
notariés,  faut-il  en  conclure  qu'elle  n'a  pas  pu  survivre  k  celle-ci  et  sub- 
sister sans  elle?  La  loi,  endéRnitive,  a  pensé  que  la  parole  du  juge  doit 
avoir  plus  d'autorité  que  celle  dç  l'ollicier  public,  et  qu'il  fallait  donner 
plus  aux  décisions  judiciaires  qu'aux  constatations  notariées-,  et,  en 
partant  de  l'idée  qu'on  ne  saurait  prêter  trop  d'assistance  à  la  chose 
jugée,  elle  a  accordé  aux  jugements  une  sanction  qu'elle  a  refusée  aux 
actes  des  notaires.  Qu'y  a-t-il  donc  là  de  si  anormal?  et  qu'y  voit-OQ 
dont  la  raison  puisse  être  choquée? 

L'hypothèque  judiciaire  nes'explique  pas  en  théorie  !  Gomment  celi  ? 
Le  droit  du  créancier,  qui  obtient  jugement  contre  sou  débiteur,  n'est 
pas  dans  l'hypothèque  résultant  de  ce  jugement ,  laquelle  ne  peut  ja- 
mais être  qu'une  obligation  accessoire  {voy.  siiprà,  n"324);  il  est  tou- 
jours et  il  continue  de  résider  dans  le  contrat  originaire  dont  le  tribunal 
a  reconnu  l'existence  et  la  validité.  II  est  donc  absolument  inexact  de 
prétendre ,  parce  que  la  loi  a  voulu  que  l'hypothèque  résultiU  du  ju- 
gement ,  que  le  juge  est  sorti  de  son  office  en  ce  qu'il  a  créé  un  drpît 
nouveau  ;  la  vérité  est  que  le  juge  a  sanctionné  un  droit  préexistant,  que 
seulement  il  a  rendu  plus  étroit  ou  plus  étroitement  obligatoire  ;  et 
c'est  précisément  parce  que  l'obligation  est  désormais  plus  étroite  qqe 
le  législateur  y  ajoute  une  sanction  ou  une  sûreté  qu'elle  n'avait  pas  au- 
paravant. Esl-ce  que  cela  ne  s'explique  pas  de  soi-même?  Etn'est-U 
pas  naturel,  comme  le  dit  M.  Troplong  (2),  que,  lorsqu'une  décision 
judiciaire  est  venue  fortifier  le  contrat  ou  l'obligation  originaire ,  la 
créance  se  trouve  investie  d'une  hypothèque  qu'elle  n'avait  pas  j^iBque- 
là?... 

L'hypothèque  judiciaire  est  injuste  dans  son  principe  1  Pourquoi 
donCi  et  qui  aurait  le  droit  de  se  plaindie ?  Ce  n'est  pas  le  débiteur  as^ 

(1)  U.  Poageud  dit  que  l'anomalie  prétendue  ciiste  dans  la  loi  de  brura^re  tnsai 
bien  que  dans  le  Gode  Napolâon  (voi/.  p.  20  des  euplicalions  sur  Bon  projet),  C'est  niifs 
méprise;  en  admettant  ()uo  le  reproche  TQt  Tonde, on  ne  pourrait  pa«,  du  iDoifcs,  1'^ 
dresser  à  ta  toi  de  brumaire,  qui,  00  Tient  de  le  Toir  à  la  note  précédente,  admeltut 
rhypDtlibquc  pour  une  'créance  consentie  par  actt  notatié. 

(S)  Vou-  M.  TroplûnË(u'  1135  bis). 
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surémpnt;  car,  dironsriious,  avec  la  cour  de  Colmar  dans  ^çs  obsfX* 
valions  sur  les  projets  de  réforme  préparés  en  l  S-i  I ,  le  débiteur  qui  ne 
pye  pas  à  l'échéance  ne  peut  se  plaindre  de  ce  qu'on  met  ep  priflique 
le  principe  que  toute  obligation  engage  la  totalité  des  biens.  Ce  n'es^ 
pas  non  plus  le  créancier  inscrit  déjà ,  car  il  a  la  priorité.  SoQt-ce  les 
créanciers  futurs?  Ils  ne  sauraient  avoir  de  droits,  puisqu'ils  p'existent 
pas.  Les  chirographaires?  Ils  n'ont  point  pris  d'hypothèquej  dès  lors 
ils  ont  couru  volontairement  toutes  les  chances  hypothécaires  ;  et  d'ail- 
leurs ils  peuvent  à  leur  tour  user  de  la  piéme  faculté  (1).  Oi^  donc  est 
l'injustice? 

L'hypolhèque  judiciaire  est  funeste  dans  ses  conséquences,  eq  ce 
qu'elle  ruine  le  débiteur  en  le  signalant  aux  poursuites  de  ses  créan-: 
qers  !  D'autres  ont  dit,  avec  plus  de  raison  peut-être,  qu'elle  est  sjilu- 
taire  au  débiteur  lui-même,  en  ce  que  le  créancier  qui  obtiei)(  la  sécut 
rlté  de  l'hypothèque  songe  moins  à  employer  le  remède  extrénie  de 
l'expropriation  forcée  ou  des  autres  voies  d'exécutiqn  [2].  Quoi  qu'il 
en  soit,  s'il  est  juste  de  prendre  en  considération  l'intérêt  du  débileur, 
il  y  a  un  aufre  intérêt  qui  est  préférable  encore,  c'est  celui  dy  créjincier. 
Or  l'hypothèque  protège  cet  intérct  contre  bien  des  fraudes  possi|)ies, 
et  notamment  elle  donne  au  créancier  le  moyen  de  s'assurer  un  gage 
que  le  débiteur,  prévoyant  la  condamnation,  voudrait  put-ê(re  lui 
soustraire  en  l'aliénant.  N'eàt-elle  que  cet  avantage,  elle  devrait  trioin- 
pher  de  la  critique  dont  el|e  est  ici  I  objet- 

Enfin  l'hypothèque  judiciaire  est  funeste  ^  un'autre  point  de  vue,  en 
ce  qu'elle  entrave  la  propriété  foncière  par  une  masse  considérable 
d'inscriptions  !  Mais  voit-on  bien  jusqu'où  va  l'objection  7  L'hypothèque 
légale  et  l'hypothèque  conventionnelle  sont  aussi  des  entraves  pour  la 

Propriété  foncière.  Est-ce  qu'on  en  demande  la  suppression?  Si,  i, 
exemple  de  la  Cour  de  Lyon,  dans  ses  otiservationa  sur  le  projet  du 
Code  (3) ,  on  disait  que  «  l'hypothèque ,  en  général,  est  peut-être  au 
nombre  de  ces  institutions  essentiellement  vicieuses  qu'il  est  impossible 
d'améliorer,  et  qu'il  faut  extirper  absolument  sans  chercher  k  les  régu- 
lariser, j>  nous  comprendrions  l'objection.  Ce  serait  un  retour  à  ce  droit 
primitif,  et,  par  conséquent,  à  cfit  ordre  nature]  auquel  la  même  Cour 
faisait  appel ,  et  qu'elle  signalait  comme  le  plus  propre  à  consener  les 
fortunes,  à  imprimer  h  l'agriculture  et  au  commerce  une  activité  con- 
venaliie,  à  donner  une  sécurité  plus  CfHnplète  à  tous  les  créanciers  qu'il 
forait  concourir  indistinctement  sur  le  prix  des  immeubles  comme  sur 
celui  du  piobilier  de  leur  débiteur  :  et  l'hypothèque  judiciaire  tomberait 
là  comme  partie  d'un  régime  abandonne  pour  le  tout.  Hais  maintenir 
ce  régime  et  ep  demander  la  mutilation,  parce  que  l'hypothèque  qu'on 
en  voudrait  détacher  alfecte  la  propriété  et  y  imprime  un  droit  de  pré- 
férence, c'est  tomber  dans  une  contradiction  dont  l'évidence  est  pal- 

(1)  Voy.  Doc.  hyp.  (t.  III,  p.  197]. 

(3)  Voy.  H.  Vttene (p.  331).  —  ^unge  :  QlMerrittlaiis ijg la F<|culié <t^  Heofiei  (Doc. 
byii.,  t.  m,  p.  183). 
(S)  Voy.  Penet  (t.  IV,  p.  ais). 
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pable,  puisque  le  propre  de  ce  r^me  est  precisémenl  d'affecler  la  pro- 
priété et  d'y  imprimer  ce  droit  de  préférence. 

570.  Ainsi,  il  n'est  pafune  des  objections  soulevées  contre  l'hypo- 
thèque judiciaire  qui  ne  puisse  être  rétorquée.  Ajoutons  que  l'expé- 
rience fournit  aussi  ses  enseignements  dont  nous  pouvons  à  bon  droit 
nous  autoriser. 

Les  critiques  que  nous  venons  d'apprécier,  incessamment  reproduites 
partout  et  dans  toutes  les  circonstances  où  il  s'est  agi  de  la  réforme  du 
régime  hypothécaire,  ont  exercé  sur  les  délibérations  une  intluence  plus 
ou  moins  décisive.  Nous  laissons  à  l'écart  l'enquéle  administrative  de 
1 84 1 ,  dans  laquelle  on  voit  que  des  six  courset  des  sept  facultés  de  droit 
qui  se  sont  occupées  de  la  question,  pas  une  n'a  demandé  la  suppres- 
sion de  l'hypothèque  judiciaire,  dont  la  plupart  se  hornaient  à  réclamer 
qu'elle  fût  modifiée  dans  son  caractère  ou  restreinte  dans  ses  effets  (l); 
et  nous  venons  à  des  discussions  plus  récentes. 

Ces  discussions  se  sont  produites  à  peu  pi'ès  en  même  temps  en 
FVance  et  en  Belgique ,  en  France  où  les  projets  de  réforme  ont  été 
repris  de  1649  à  1851  sans  avoir  pu  être  menés  à  fin,  en  Belgique  où 
la  réforme  a  fini  par  aboutir  et  s'est  résumée  dans  In  loi  du  16  dé- 
cembre iSâl.  La  discussion,  qui  dans  les  deux  pays  avait  un  point  de 
départ  commun,  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire,  a  sui" 
cependant  une  marche  bien  différente  dans  l'un  et  dans  l'autre. 

En  Belgique,  la  commission  législative  n'avait  pas  cru  pouvoir  aniver 
de  plein  saut  à  une  suppression  pure  et  simple.  En  conséquence,  «Be 
avait  substitué  à  l'hypothèque  judiciaire  le  principe  dés  opposiiioia. 
Dans  ce  système,  tout  créancier  porteur  soit  d'un  jugement,  soit  d'un 
acte  notarié  en  forme  exécutoire,  pour  creance  exigible,  aurait  pu 
former  opposition  au  bureau  des  hypothèques ,  sur  un  ou  plusieurs 
immeubles  du  débiteur;  cette  opposition,  qui  aurait  été  faite  au  mojHi 
d'une  inscription  sur  la  présentation  du  titre  exécutoire  accompagné 
d'un  bordereau  contenant  la  désignation  ducréancier,  celle  du  débiteur, 
et  une  élection  de  domicile  pour  le  créancier  dans  te  ressort  du  bui-eau^ 
aurait  eu  pour  effet  d'enlever  au  débiteur  la  faculté  soit  d'aliéner,  soil 
d'hypothéquer  l'immeuble  au  préjudice  des  créanciers  ;  et  ceux-ci,  lanl 
que  l'opposant  n'aurait  pas  donné  mainlevée  de  son  inscription,  aui'uieiti 
été  tous  appelés,  en  cas  d'expropriation  de  l'immeuble,  laquelle  dwait 
être  poursuivie  dans  l'année  de  l'inscription,  à  partager  le  prix  de  l'ad- 
judication au  marc  la  livre,  sauf  l'exercice  des  privilèges  et  des  hypo- 
thèques  antérieurement  inscrits  (2).  Mais  cela  môme  a  paru  une  exagé- 
ration àla  législature,  qui  en  ce  point  a  rejeté  le  projet  de  la  commission; 
et  il  n'est  resté  dans  la  loi  du  16  décembre  1851,  qui  constitue  aujoui^ 
d'hui  le  régime  hypothécaire  de  la  Belgique,  aucune  trace  de  l'hypo- 
thèque judiciaire. 

(1)  \oy.Doe.kyp.  (t.  I,  Introd.,  p.  ccvii  elsuiv.,  et  t.  Il,  p.  SOI  et  suiT.}. 

(!)  M.  Hartou ,  partisan  très-résolu  de  la  suppression  de  l'hjpotlif'qiie  judiciiif*- 
Fe  prononce,  cependant,  en  faveur  de  ce^yst^e  des  appositions,  dont  il  regrette  Vi- 
vement la  rejet  {voï-  ii"700). 
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En  France,  c'est  la  marche  inverse  qui  avait  été  suivie.  Attaquée  par 
ses  adversaires  qui  dirigeiiient  contre  elle  les  critiques  connues  (I), 
l'hypothèque  judiciaire  n'avait  pas  même  trouvé  à  se  réfugier  dans  le 
système  de  )a  loi  du  1 1  brumaire  an  7  qui  en  faisait  une  hypothèque 
spéciale  ;  elle  avait  été  tout  d'abord  supprimée  purement  et  simplement. 
Ce  fut  sur  de  très-vives  réclamations  élevées  du  sein  des  tribunaux  et 
des  chambres  de  commerce,  et  sui'  des  observations  fort  remarquables 
de  la  chambre  des  avoués  de  Paris,  que  les  réformateurs  se  ravisèrent; 
et  dans  l'intervalle  de  la  première  k  la  seconde  délibération,  ils  prépa- 
rèrent un  article  qui  oi^anisait  ce  système  des  oppositions  dont  la 
législature  de  la  Bel^que  n'avait  pas  voulu.  Soumis  à  l'examen  de  l'As- 
semblée, ce  système  y  fut  adopté  après  une  discussion  des  plus  vives  (2), 
et  il  avait  été  corrigé  autant  qu'il  pouvait  l'être  dansiez  art.  2161, 
2162,  2163,  du  projet  préparé  pour  une  troisième  délibération  à 
laquelle  les  événements  politiques  n'ont  pas  laissé  son  heure. 

Mais  où  en  sont  les  idées  aujourd'hui  dans  les  deux  pays?  En  Bel- 
(zique,  où  la  suppression  absolue  de  l'hypothèque  judiciaire  a  rencontré 
à  peine  quelques  résistances,  il  y  a  des  réformateurs  qu»  en  sont  k 
regretter  leur  triomphe,  ii  Parmi  ceux  qui  l'ont  votée,  dit  M.  Martou, 
il  en  est,  paraît-il ,  qui ,  depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi ,  ont  des 
doutes  siir  le  mérite  de  cette  réforme,  et  qvi  vont  même  jusqu'à  la 
regretter  [Z).  u  Et  en  France,  il  est  permis  de  penser  que  l'hypothèque 
judiciaire,  qui,  dans  l'intervalle  de  la  première  à  la  deuxième  délibéra- 
tion, avait  regagné  assez  de  teiraîn  pour  renaître  en  quelque  sorte  sous 
une  nouvelle  dénomination,  aurait  fait  un  pas  de  plus.  Car,  malgré 
rinlroduction  de  ce  système  des  o;)?iosi(i(ws,  on  se  demandait  encore  et 
très-sérieusement,  dans  l'intervalle  de  la  seconde  à  la  troisième  délibé- 
ration, si  l'invention  était  heureuse.  ■  Et,  ajoute  M.  Troplong,  je  dois 
dire  qu'un  parti  nombioux  s'était  formé  dans  l'Assemblée,  qui,  frappe 
des  inconvénients  de  la  suppression,  se  proposait,  pour  résoudre  cette 
question,  de  rejeter  le  projet  (4) .  n 

Une  telle  réaction  n'a  rien  qui  doive  nous  surprendre  :  nous  demeu- 
rons convaincu  que  quiconque  se  pénétrera  bien  de  l'autorité  qui,  dans 
l'intérêt  de  la  société ,  doit  s'attacher  à  la  chose  jugée ,  reconnaitra  la 
nécessité  de  maintenir  cette  sanction  de  l'hypothèque  judiciaire  dont 
nous  devons  maintenant  aborder  les  détails. 

2123.  —  L'hypothèque  judiciaire  résulte  des  jugements ,  soit  con- 
tradictoires, soit  par  défaut,  défifiJtifs  ou  provisoires,  en  faveur  de 
celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  résulte  aussi  des  reconnaissances  ou  vé- 

(1)  Voij,  le  rapport  de  M.  Pcml  ai 


m  Kotf.  lo  Woni/eui'cielSûO  [p.  Sfi15-.1fiî5);  »(.  de1851  (|>.  537). 

{:i)  Voij.  M.  Maiioii(u"ii08). 

W>  Voij.  M.  Tropli»ig(n'  i^dit.,  à  la  domîi'TC  imtp  du  n"  hXTi  Ws,  "t  f 


Google 


374  EXPUCiTlOM  Dt]  CODE  Sapoléon.  lIv.  lit. 

rifications,  faîtes  en  jugement,  des  signatures  apposées  à  un  acte  obli- 
gatoire sous  seing  privé. 

Elle  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur 
ceux  qu'il  pourra  acquérir,  sauf  aussi  les  modificatiiHis  qui  6a>)Dt  ci- 
après  exprimées. 

Les  décisions  arbitrales  n'emportent  hypothèque  qu'autant  qu'elles 
smt  revêtues  de  l'ordonnance  judiciaire  d'exécution. 

L'hypothèque  ne  peut  pareillement  résulter  des  jugements  rendus 
en  pays  étranger,  qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un 
tribunal  français  ;  sans  préjudice  des  dispositions  contraires  qui  peu- 
vent être  dans  les  lois  pollliqucs  ou  dans  les  traités. 

2161.  —  Toutes  les  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créan- 
cier qui,  d'après  la  lot,  aurait  droit  d'en  prendre  sur  les  biens  pré- 
sents ou  sur  les  biens  à  venir  d'un  débiteur)  sans  limitation  convenue, 
seront  portées  sur  plus  de  domaines  différents  qu'il  n'est  nécessaire  à 
la  sûreté  des  créances,  l'action  en  réduction  des  inscriptions,  ou  en 
radiation  d'une  partie  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable,  est 
ouverte  au  débiteur.  On  y  suit  les  règles  de  compétence  établies  dans 
l'art.  2i  59. 

La  disposition  du  présent  article  ne  s'applique  pas  aux  liypolUè- 
ques  conventionnelles, 

2162.  —  Sont  réputées  excessives  les  inscriptions  qui  frappent 
sur  plusieurs  domaines,  lorsque  la  valeur  d'un  seul  ou  de  quelques- 
uns  d'entre  eux  excède  de  plus  d'un  tiers  en  fonds  libres  le  montant 
des  créances  en  capital  el  en  accessoires  légaux. 

2165.  —  La  valeur  des  immeubles  dont  la  comparaison  est  à  faire 
avec  celle  des  créances  et  le  tiers  en  sus,  est  déterminée  par  quinze 
fois  la  valeur  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du  rôle  de  la  contri- 
bution foncière,  ou  indiqué  par  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle, 
selon  la  proportion  qui  existe  dans  les  communes  de  ta  situation  entre 
cette  matrice  ou  celte  cote  et  le  revenu,  pour  les  immeubles  non  sujets 
à  dépérissement,  et  dix  fois  cette  valeur  pour  ceux  qui  y  sont  sujets. 
Pourront  néanmoins  les  juges  s'aider,  en  outre,  des  éclaircissements 
qui  peuvent  résulter  des  baux  non  suspects,  des  procès-verbaux  d'es- 
timation qui  ont  pu  être  dressés  prudemment  à  des  époques  rap- 
prochées, et  autres  actes  semblables,  et  évaluer  le  revenu  au  taux 
moyen  entre  les  résuliats  de  ces  divers  renseignements. 


I.  Aperçu  efnf rai.  —  Pourqaci  nous  rjunisaont  ici  tes  art.  31S3,  Slei,  3161 H  3165. 

—  Division, 

II.  Sources  de  l'hypolhùque  judiciaire;  — jugenjeiila  rendus  par  les  tribun»u]t  fran- 

çais; —  condamnations  adminislratiïes  et  contrulnlcsi  —  jugements  rendus 
en  pays  fiirangeri  —  senlcncei  arbitrale»;  —  actes  Judidaires. 
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m.  L'bypoUièque  judiciaire  s'accorde  avec  l'h^potlièque  li^gale,  eo  ce  qu'aile  est  gé- 
nérale en  principe.  —  Conséqiences  et  applicaiions. 

IV.  L'bjpollieqae  Jadiciaire  diff&re,  au  coatrsire,  de  t'hjpolhèqae  légale  en  ce  qu'elle 
eit  lujette  à  l'inBcription;  mais  l'iDMripUon,  ane  tols  prise,  s'étend  aui  biens 
k  Tenir,  à  mesure  des  acquisitions.  —  A  quel  moment  peut-elle  être  prise7  — 
De  ses  ronlies  ;  renvoi  aui  art  3U<t  et  suir. 

T,  Miis  l'inscription  de  l'hypothèque  Judicidre  peut  etr%  réduite  et  spécialisée.  — 
Ed  quels  eu,  soui  quelles  condltioDs,  d'aprte  quelles  r^les  et  lur  quelles 


I.  —  571 .  L'hj-pothèque  judiciaire,  de  même  que  l'hypothèque  lé- 
gale, s'établit  en  dehors  de  toute  manifestation  de  lu  volonté  des  par- 
ties, par  Tautorité  de  la  loi,  qui,  autant  que  possible,  veut  assurer  \'e\é- 
cution  des  décisions  judiciaires.  En  ce  sens,  elle  procède  de  la  loi,  non 
pas  assurément  comme  l'hypothèque  légale ,  qui  a  sa  cause  dans  la  loi 
même  d'où  elle  découle  directement,  mais  parce  qu'elle  existe  indé- 
pendamment de  la  convention  et  que  le  législateur  la  consacre  comme 
résultant,  suivant  l'expression  de  l'art.  2117,  des  jugements  ou  actes 
judiciaires  (voy.  suprà,  n"  322  et 323). 

Ainsi,  par  son  origine  ou  par  sa  cause,  l'hypothèque  judiciaire,  sans 
se  confondre  précisément  avec  l'hypothèque  légale,  y  touche  cependant 
d'assez  près  ;  de  là  vient  qu'au  point  de  vue  des  prérogatives  accordées 
k  rime  et  à  l'autre,  il  existe  entre  elles  à  la  fois  des  rapports  et  des  dif- 
férences. 

572.  D'après  l'art.  2117,  l'hypothèque  judiciaire  est  celle  qui  résulte 
des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Mais  tous  les  jugements,  tous  les 
acles  judiciaires,  sont-ils  susceptibles  de  conférer  liypothèque?  Le  lé- 
gislateur ne  l'a  pas  pensé  :  et  l'on  voit  qu'il  établit  des  distinctions  entre 
les  jugements  des  tribunaux  français  et  ceux  des  tribunaux  étrangers, 
entre  les  jugements  proprement  dits  et  les  sentences  arbitrales,  les  uns 
portant  avec  eux-mêmes  l'hypolbèque,  les  autres  en  contenant  seule- 
ment le  principe,  qui  ne  peul  être  vivîtié  qu'autant  qu'ils  sont  déclarés 
exécutoires  ou  revêtus  de  l'ordonnance  judiciaire  d'exécution. 

Cependant,  en  aucun  cas,  l'hypothèque  judiciaire  n'existe  ou  ne  peut 
être  opposée  aux  tiers  qu'autant  qu'elle  s'est  manifestée  par  l'inscrip- 
tion. C'est  en  ceci  qu'elle  ditl'ère  de  l'hypothèque  légale,  de  celle  du 
moins  qui  est  attribuée  aux  femmes  mariées  et  aux  mineurs  ou  inter- 
dits. Le  créanciei'  qui  obtient  de  la  justice  l'acte  ou  le  jugement  d'où 
découle  l'hypothèque  judiciaire  n'est  pas,  vis-à-vis  de  son  débiteur, 
dans  l'état  de  subordination  et  de  dépendance  où  est  placé  celui  auquel 
l'hypothèque  est  attribuée  de  plein  droit  par  la  loi.  11  n'y  avait  donc 
aucune  raison  d'étendre  jusqu'à  luiTexception  consacrée  par  l'art.  2135 
en  faveur  de  celui-ci,  et  de  le  dispenser  de  prendre  l'inscription  dont  la 
nécessite  est  posée  en  principe  par  i'art.  21 34 . 

Mais  l'hypothèque  judiciaire  s'accorde  au  contraire  avec  l'hypothèque 
légale,  en  ce  qi;ie,  comme  celle-ci,  elle  se  produit  en  dehors  de  toute 
manifestation  de  la  volonté  des  parties.  En  eflet ,  elle  résulte  de  plein 
droit  de  tous  jugements  ou  acles  judiciaires  susceptibles  de  la  conférer. 
De  là  un  autre  nipport  de  l'hypothèque  judiciaire  avec  l'hypothèque  lé- 
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ffale  .  c'est  qu'elle  n'est  pas  soumise  non  plus  au  principe  de  la  spécia- 
tilé.  La  loi,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (d*  323),  n'applique  ce  principe 
qu'aux  hypothèques  dont  la  cause  est  dans  la  convention  des  pardes. 
I/hypothèque  judiciaire,  n'étant  pas  dans  ce  cas,  devait,  en  principe 
du  moins,  être  ftPnérale  et  indéterminée.  Et  en  effet,  l'art.  2123  la  met,  ' 
nous  ce  rapport,  au  même  rang  que  l'hypothèque  légale,  en  lui  donnant 
aussi  cette  prérogative  de  la  généralité. 

C'est  par  ce  ci>té  surtout  que  l'hypolhëque  judiciaire  a  été  attaquée, 
non-seulement  par  ceux  qui  en  ont  demandé  la  suppression ,  mais  en- 
core par  beaucoup  d'autres,  qui,  moins  radicaux,  ont  bien  admis  l'hy- 
IKitlièque  en  principe ,  mais  en  auraient  voulu  restreindre  l'étendue  et 
Ic^  eliets.  Toutefois  nous  verrons  bientflt  [infrà,  n"  594}  que,  même  à 
cH  égaixl,  il  y  avait  quelque  imprévoyance  dans  les  critiques,  et  que, 
l'hypothèque  étant  maintenue  en  principe,  elle  devait  subsister  avec  son 
caractère  de  généralité. 

Au  surplus,  cette  généralité  de  l'hypothèque  judiciaii-e,  si  elle  est  un 
mal  nécessaire,  n'est  pas  cepend<int  toujours  sans  remède;  la  loi,  con- 
tinuant l'assimilation  qu'elle  a  litablie,  sous  ce  mpport,  entre  l'hypo- 
thèque judiciaire  et  l'hypothèque  légale,  a  permis  que  cette  hypothèque 
pût  aussi,  en  certains  cas,  être  ramenée  à  la  spécialité;  c'est  ce  que  fait 
pressentir  l'ait.  2123  lui-même,  lorsque,  après  avoir  dit  que  l'hypo- 
thèque s'exercera  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur  ceux 
qu'il  pourra  acquérir,  il  ajoute  ;  «  sauf  les  modificaiJons  ci-après  expri- 
mées; «  et  c'est  ce  qu'établissent  les  art.  2161,  2162  et  2165,  qui, 
précisant  ces  modifications,  font  pour  l'hypothèque  judiciaiie  ce  que 
les  art.  2l40et  suivants  ont  fait  pour  l'hypothèque  légale  de  la  femme, 
des  mineurs  ou  interdits. 

On  a  prétendu  souvent  que  c«t  art.  2161  pose  la  n>gle  générale  et 
contient  le  prindpe  même  en  ce  qui  conceine  la  réduction  des  hypo- 
thèques, dans  tous  les  cas  où  elles  sont  excessives  eu  égard  aux  créances 
dont  elles  ont  pour  objet  d'assurer  le  payement  (1).  Mais,  nous  l'avons 
dit  plus  haut  {voy.  suprà,  n"  559),  et  nous  y  reviendrons  encore  (voy. 
infrà,  n"  600),  cet  article  contient  la  règle  spéciale  à  l'hypothèque  ju- 
diciaire, comme  les  art.  2140  et  suirants  con^tîennent  la  règle  spéciale 
k  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  du  mineur  et  de  l'interdit  : 
et  voilà  pourquoi  nous  réunissons  ici  à  l'art.  2123,  le  seul  dont  se  com- 
pose la  section  du  Code  relative  à  l'hypothèque  judiciaire,  d'abord  cet 
art.  2161,  et  ensuite  les  art.  2162  et  2165,  qui  en  complètent  la 
pensée. 

Après  c«t  aperçu  général  sur  le  système  de  la.  loi  en  ce  qui  concerne 
l'hypothèque  judiciaire ,  nous  en  pouvons  aborder  les  détails  ;  nous  al- 
lons donc  nous  occuper  successivement  des  sources  de  l'hypothèque 
judiciaire,  de  la  généralité  qu'elle  comporte  en  principe,  des  modilica- 
tioMS  qui  peuvent  être  faites  à  la  généralité,  et  des  conditions  auxquelles 
l'hypothèque  peut  être  opposée  aux  tiers. 

(1)  foy.  M.Troplong{ll*7â7), 

D.nt.zedbïG00g[c 
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II.  —  573.  Les  sources  de  l'hypothèque  judiciaire  ont  été  indiquées 
d'une  manière  générale  dans  l'art.  2117,  aux  termes  duquel  cette  hy- 
pothèque découle  des  jugements  ou  actes  judiciairae.  Notre  art.  2123 
vient  limiter  la  portée  de  cette  disposition  générale ,  peut-être  sans  la 
précision  désirable.  11  exprime  d'abord,  par  voie  de  disposition  <Urecte 
et  impéralive,  que  l'hypothèque  judiciaire  résulte  l"  des  jugements, 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  définitifs  ou  provisoires,  en  faveur 
de  celiâ  qui  les  a  obtenus  ;  et  2*  des  reconnatssanoes  ou  vériticatioas , 
faîtes  en  ji^ment,  des  signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sous 
seing  privé.  Il  ajoute  ensuite,  par  voie  de  disposition  limitative,  que  les 
décisions  arbitrales  et  les  jugements  rendus  en  pays  étrangers  n'empor- 
tent hypothèque,  les  unes  qu'autant  qu'elles  sont  revélues  de  l'ordon- 
nance judiciaire  d'exécution ,  et  les  autres  qu'autant  qu'ils  ont  été  dé- 
clarés exécutoires  par  un  tribunal  français,  sazis  préjudice  des  dispositions 
contraires  qui  peuvent  être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 
—  Ainsi,  nous  avons  it  parler  ici  des  jugements  rendus,  lioît  par  les  tri- 
bunaux français,  soit  par  les  tribunaux  étrangers,  des  sentences  arbi- 
trales, et  des  actes  judiciaires,  considérés  comme  sources  de  l'hypo- 
thèque judiciaire. 

574 .  Les  jugements  émanés  des  tribunaux  français  engendrent  l'hy- 
pothèque; notre  article  le  dit  positivement.  Hais  il  n'indique  rien  et 
s'abstient  de  toute  définition  en  ce  qui  concerne  le  caractère  des  déci- 
sions auxquelles  il  attache  l'hypothèque.  On  y  voit  que  l'hypothèque 
résulte  des  jugements,  soit  contradictoiresj  soit  par  défaut,  définitifs 
ou  provisoires;  toutefob  ces  indications,  toutes  relatives  à  la  forme  des 
jugements,  ne  précisent  rien  quant  à  la  nature  des  condamnations  d'où 
l'hypothèque  peut  résulter. 

De  là  une  difficulté  grave  dans  la  pratique.  On  s'est  demandé  s'il  faut, 
pourqueThypothèquepuisse  résulter  du  jugement,  que  la  condamnation 
prononcée  soit  liquide  et  déterminée,  ou  s'il  ne  suffit  pas  que  le  juge- 
ment renferme  le  germe  d'une  créance  ou  pose  le  principe  d'un  droit 
éventuel  et  indéterminé  quant  à  présent,  mais  susceptible  d'être  dé- 
temûaé  plus  lard  avec  précision.  Dans  les  anciens  principes,  consacrés 
par  Tordonnance  de  Moulins ,  et  même  dans  ceux  de  la  loi  du  1 1  bru- 
maire an  7,  la  difficulté  n'aurait  pas  pu  être  élevée  ;  car  l'hypothèque 
n'était  accordée  que  pour  lescréances  résultant  de  condamnations  judi- 
ciaires, d'où  suivait  que  tant  que  la  partie  condamnée  n'élait  pas  dé- 
clarée débitrice,  ses  biens  n'étaient  pas  grevés,  en  vertu  du  jugement, 
au  profit  de  celui  qui  l'avait  obtenu.  Si  les  rédacteurs  du  Code  ont  eu 
la  pensée  de  suivre  la  tradition  en  ce  point,  on  ne  saurait  le  dire,  car 
la  £scussion  de  la  loi  ne  fournit  aucune  lumière  sur  ce  point.  Toujoui's 
est-il  qu'ils  ne  l'ont  pas  exprimée,  et  qu'au  contraire  ils  se  sont  servis 
de  termes  qui,  par  leur  généralité,  permettent  de  penser  qu'ils  ont 
voulu  élargir  le  cercle  dans  lequel  étaient  renfermées  les  décisions 
judiciaires  susceptibles  d'engendrer  l'hypothèque.  Il  est  regrettable, 
d'ailleurs ,  qu'ils  ne  s'en  soient  pas  expliqués;  mais,  en  tous  cas,  la 
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dispu^ljun  de  In  loi  HÏnsi  onlwdue  s'explique  el  se  justifie  par  de  très- 
louables  motifs.  Il  n'y  a  rien  que  de  juste,  en  effet,  à  donner  au  droit 
même  éventuel  ou  indétarjniné  d'un  créancier  la  sOrelé  d'one  hypo- 
thèque qui  lui  assurera  plus  taed  l'esercice  ei  la  réalisation  de  ce  droit  ; 
et,  comme  le  disait  la  Cour  de  Montpellier  dans  l'enquête  administrative 
de  1 841 ,  ■  l'hypothèque  elle-même  n'est  qu'une  mesure  conservatoire  ; 
s'il  est  juste  de  n'attacher  la  voie  d'exécution  qu'à  des  droits  actuels  et 
déterminés,  il  est  naturel  et  lo^que  de  faire  correspondre  au  moins  des 
nioyens  de  conservation  k  ceux  dont  l'existence  se  produit  à  la  juatioe, 
au  moins  comme  probables,  par  leurs  antécédents  (1  ) .  ■ 

D'après  cela,  nous  dirons,  en  principe  avec  la  jurisprudence,  que  tout 
jugement  qui  impose  une  obligation  de  faire  ou  ne  pas  fure,  suscep- 
tible de  se  résoudre  en  dommages-intérêts,  ou  qui  reconnaît  l'existence 
d'une  obligation  préexistante,  bien  qu'il  ne  conUenoe  pas  condamna- 
tion actuelle,  confère  l'hypothèque  aux  termes  de  notre  art.  SI  23  (2). 
— Ainsi  en  esl-il  du  jugement  qui  ordonne  la  reddition  d'un  compl«(3); 
de  celui  qui  sur  les  poursuites  dirigées  contre  le  père ,  débiteur  de  la 
dot  de  sa  fille,  lui  accorde  un  déWi  pour  le  payement  (4)  ;  de  celui  qui, 
rejetant  l'opposition  vague  et  générale  formée  par  le  débiteur  contre  un 
commandement  fait  en  vertu  d'un  Utre,  ordonne  la  continuation  des 
poursuites  jusqu'à  parfait  payement  (5)  ;  de  celui  qui  reconnatt  ou 
maintient  l'existence  d'une  créance,  encore  que  le  jugement  n'ait  pas 
sti^é  précisément  sur  l'existence  de  la  créance  et  qu'il  ait  repouué 
seulement  l'exception  de  payement  opposée  à  une  créance  dont  l'exis- 
tence ^it  reconnue  (6)  ;  etc. 

57  5 .  Hua  encore  faut-il  que  le  jugement ,  s'il  ne  prononce  pas  une 
condamnation  actuelle ,  con^enne  au  moins  le  germe  d'une  oondoni- 
nation  :  tout  jugement  qui  ne  serait  pas  déclaratif  d'une  obligation,  soit 
actuelle,  soit  future,  par  exemple  un  jugement  de  ^mple  instruction, 
n'aurait  évidemment  pas  pour  effet  de  conférer  hypothèque.  Tel  serait 
le  jugement  ordonnant  une  mise  en  cause  (7),  cdui  qui  nommerai!  dd 
curateur  à  succession  vacante,  ou  un  administrateur  aux  biens  d'un 
absent  (g),  ou  même  un  administrateur  provisoire  aux  biens  d'une  per- 

(t)  \oy.  Doe.  htp.  [L 111,  p.  370). 

(S)  ftej.,  «JuinlsaSi  Uontpellier,  ^Juiv.  1831  etajulnlBtl  (D«t.,3I,  l.UT; 
Dali.,  as,  S,  13S;  Ù2,  2,  33;  J.  P.,  IB^S,  1 1,  p.  114). 

(S)  ReJ.,31aoûtl8iaetl6réT.lSA3;Baurges,3tmBnlB30;  Calmar,  30  JuInlSU 
(DeT.,  Al,  1, 11A;  Dali.,  49, 1,  63;  J.  P..  18li3,  L  T,  p.  3SD).  —  Fov-  aunl  HU.  Persil 
(»rt.31i3,ii*]3).  Grenier  (kl,  n- 101),  Duraoton  [hXIX,ii*S37),  Dalloi(r*B|b, 
p.  isa,n°3),  Zacharim(t.ll,  p.  133,  DDtei). -iKov.  «apendant  HU  PigeMjjïK. 
civ..  L  JI,  p.  308),  Troplong  (n°  398),  Tsulier  (t.  VU,  p.  342).  ^^ 

(A)  Bordeaai,  J9  juil[.  182d. 

(G)  ntnHB,  SJailT.  1831;  Parie,  10  aoOtlBSOdlBV.,  31,  3,94;  Dali.,  SI,  3,(73). 

t«)  ReJ.,  saaTr.il3S{DeT.,  33,1,333].  —  Co^-Mis^  Ainleiii,6ao0tl8tl  [DaD., 

Ai,  ï,  ue). 

(7)  Toulouse,  30  Juin  IHAO  [Dali.,  Al,  3,  83). 

(S)  Vofi.  HH.  t^rsil  (art.  2123,  n*  13),  Zacharis  (t.  II,  p.  133,  note  A),  I^émbrille 
(t.  U,  B'  113S),  Troplong  (Q°  AAO).  ~-  Voy.  cependant  H.  Dallox  (»•  Hyp.,  p.  158,  n*  3). 
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Eoniifiitont  l'interdiction  est  provoquée  (1)  ;  celui  qui  se  bornerait  à  dé- 
clarei'  mal  fondée  une  demande  en  revendication  d'un  fonds  de  com- 
merce, quand  même  l'inexécution  da  jugement  pourrait  être  la  source 
d'une  condamnation  ultérieure  à  des  dommages-intértis  (2)  ;  celui  qui, 
avant  faire  droit  et  sans  rien  préjuger,  renverrait  devant  un  arbitre  rap- 
porteur, encore  bien  que,  par  suite  du  rapport  de  l'arbitre,  des  condam- 
nations seraient  intervenues  ultérieurement  (3). 

A  plu»  forte  raison  en  dirons-nouB  autant  :  1°  des  Jugements  qui,  In- 
tervenant sur  les  demandes  en  partage,  renvoient  devant  notaire,  pour 
y  être  proeédé  aux  opérations  de  compte,  liquidation  et  partage  [4),  for- 
*  mule  purement  de  style  qui  n'implique  en  aucune  façon  l'idée  que  les 
parties  *e  doivent  ou  même  se  demandent  un  compte  ;  et  2°  des  jugie- 
meots  d'adjudication  (5),  qui  ne  sont,  en  effet,  que  des  actes  judiciaires 
improprement  qodWfiéi  jugements,  puisque  le  juge  ou  les  juges  délégués 
ne  rendent  pas  de  décision;  il  n'en  peut  donc  résulter  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  de  l'adjudicataire,  au  profit  du  vendeur  qui  n'a 
que  8on  privilège;  et  le  cahier  des  chaînes  contint-il  même  une  clause 
eoDtraire,  il  n'en  serait  pas  autrem^t  :  une  telle  clause  ne  peut  changer 
la  nature  du  contrat  (6) . 

576.  Dans  )a  mesure  qui  vient  d'être  indiquée,  tous  les  jugements 
emportent  hypothèque,  quelle  que  soit  leur  forme  extérieure,  fussent- 
ils  même  entachés  du  vice  d'incompétence,  et  de  quelque  juridiction 
qu'ils  émanent.  Toutefois,  ces  divers  points  doivent  être  justifiés,  car 
des  difficultés  plus  ou  moins  sérieuses  ont  été  élevées  sur  chacun 
d'eux. 

577.  Nous  disons  en  premier  lieu  que,  quelle  que  soit  la  forme  exté- 
rieure des  jugements,  sauf,  bien  entendu,  ceux  qui  ne  tendent  qu'à  l'in- 
struction de  l'afftiire  (ce  qui  résulte  et  du  texte  de  la  loi  et  de  nos  observa- 
tionsaun*  575),  ils  emportent  hypothèqi^.  Ainsi  en  est-il  des  jugements 
provisoires  ou  dëfinitirs,  qu'ils  iffent  été  rendus  contradictoirement  ou 
par  défiiut.  Le  texte  de  notre  article  le  dit  positivement  ;  et  Iji-dessus  il 
ne  peut  pas  y  avoir  d'équivoque.  Hais  on  a  élevé  quelques  doutes,  par- 
fcis,  sur  le  point  de  savoir  si  le  même  effet  doit  être  attribué  aux  juge- 
ments convenus  entre  les  paiiies,  à  ceux  qui  dans  la  pratique  sont 
qualifiés  sous  la  dénomination  àejwgetnentx  d'expédient.  Toutefois  ce 
doute  n'a  pu  subsister  longtemps.  Quoique  convenues  entre  les  parties, 
ces  d^isiong,  qui  ne  sont  rendues  par  le  juge  qu'en  connaissance  de 
rause  et  après  examen ,  n'ont  pas  moins  d'autorijé  que  les  jugements 

(1)  Yoy.  ka  auteun  elt£s  A  la  noie  prtcMente.  Opf.ndsTit  le  contr&irt  a  éti!  Jagé 
ptr  ■«Conrde  P*ria  le  11  décembre  ISSS  (Dev.,  3t,  l,  ]03), 

(3)  Re].,  17  janT.  18DA  (Dali.,  ii,  1, 181;  Dev.,  ftt,  1,  M0;  J.  P..iilii,  t  T,  p.  678). 

{3)  Parte,  sa  dée.  IStA  (Dbt.,  45,  a,»74),  Voy.  encore  Bordeaui,  Sfl  mirs  1834 
(De».,  3&,  s,  1S«). 

W  Cau.,  18  ATT.  ]S55(/.  P.,  ISBfl,  t.1,  p.S5iDall.,S5,l,358;DeT.,BS,l,3ei). 

(S)  UmofKS.  3  mars  IBSt  (Dali.,  SS,  1,  30). 

(S)  Voy.  Hta.  PenU  (art  1113,  n*  11),  Grenier  (L  I, n* 300),  Battur [t. U,  n*  334), 
DelTinomirt(t.  I,  p.  158,  note?).  Dallez (t*  Hyp.,  p.  173,n*'0  cIsbIt.),  Zachari» 
(t.  It,  p.  131,  note  1),  Troplonc  (n*  AAl  Itr). 
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rendus  à  la  suite  de  contestations  opiniâtres  :  il  est  donc  cei-taia  que  la 
sanction  de  l'hypothèque  y  doit  aussi  protéger  la  chose  jugée  (1). 

578.  Nous  disons,  en  second  lieu ,  que  le  jugement  entaché  du  vice 
d'incompétence  n'en  confère  pas  moins  hypothèque,  ou  tout  au  mouis 
le  droit  de  requérir  une  inscription  que  le  conservateur  dmt  faire  sans 
pouvoir  s'y  refuser  :  ceci ,  hien  entendu ,  n'iufirme  en  aucune  manière 
le  droit  qu'a  de  son  côté  la  partie  condamnée,  si  elle  agit  en  temps 
utile,  de  faire  annuler  le  jugement,  et  par  suite  d'exiger  la  radiation  de 
l'inscription.  Maisdèsqu'elle  laisse  le  jugement  incompélenomentrenda 
acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée,  elle  ne  peut  plus  soustraire  ses  im- 
meubles aux  effets  d'une  hypothèque  désormais  consolidée.  C'était  la 
doctrine  des  anciens  jurisconsultes  (2)  ;  c'est  cdle  qui  tend  à  prévalnr 
aujourd'hui  (3). 

Cependant  elle  n'est  pas  admise  par  tous  les  auteurs  dans  ees  termes 
absolus;  d'éminents  jurisconsultes,  notamment  MH.  Merlin  et  Trop- 
long,  distinguant  entre  le  cas  où  Tincompétence  qui  affecte  le  jugemest 
aurait  pu  être  couverte  par  le  consentement  des  parties  à  proroger  la 
juridiction,  et  eelui  oii  l'incompétence  serait  telle  que  la  juridiction 
n'aurait  pas  pu  être  prorogée ,  soutiennent  que  l'hypothèque  résultera 
du  jugement  dans  le  premier  cas  seulement  (4).  La  distinction  ne  nous 
semble  pas  fondée.  Quelejugeaitpu  ou  non  condanmer,  il  n'importe; 
si,  en  fait,  la  condamnation  a  été  prononcée,  celui  qui  l'a  obtenue 
peut,  en  vertu  du  jugement,  se  présenter  devant  le  consenateur  et  j 
l'pquérir  l'inscription  de  l'hypothèque  judiciaire.  Les  parties  intéressées 
aviseront  ensuite;  et,  dans  le  cas  d'incompétence  radicale,  il  arTiveTa, 
comme  dans  tous  les  cas  possibles  d'incompétence,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  la  condamnation  incoinpétemment  prononcée  sera  annulée 
sur  la  demande  de  la  partie  condamnée,  auquel  cas  l'hypothèque  tom- 
liera  avec  la  condamnation  eljle-méme,  ce  qui  conduim  à  la  radiation 
de  l'inscription;  ou  le  jugement,  qui  est  susceptible  comme  tous  autres 
d'acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée,  deviendra  irrévocable  faute  par 
la  partie  de  l'avoir  fait  infirmer,  auquel  cas,  la  condamnation  tenant, 
l'hypothèque  et  l'inscription  qui  en  manifeste  l'eilstence,  tiendront 
également 

579.  Nous  disons,  enfin,  que  l'hypothèque  résulte  des  jugements, 
quelle  que  soit  la  juridiction  de  laquelle  ces  jugements  émanent.  Ainsi, 
Us  sentences  f  es  juges  de  paix  (5),  les  jugementssdes  tribunaux  tk  pre- 
mière instance  en  premier  ou  en  dernier  ressort,  les  arrête  des  Cours 

[I]  Vùy.  BruiGlles,  B  laav.  1S07  et  8  mai  1833.  —  Voij.  aussi  HH.  Persil  {ut.  1133, 
i!*ll),  MerUn  {/tqi,,  ï*  Hyp.,  aect.  3,  g  3,  art.  5,  o*  S),  Bauur  (t.  U,  n*  3M),  Rsut^ 
[Court  de proc.,  g  ISIJ,  Zacbariie(t.  Il,  |i.  131,  note  1). 

(3)  Voy.  FerriËres  {taU  ITO  De  la  Coût.,  g  A.  uu  suppl.),  Soulatge»  {Det  Hyp.,  cb.  a), 
û'Héricourt  {Tr.  de  ta  rente  des  imm.,  cli,  11,  aeci,  3,  n"  30). 

(3)  Voff.  MM.  Persil  (art.  3133,11-3),  JMloz  {toc.  cit..  p.  i1S,u- ieltaiw.),  »i- 
c1iarin(t.II.  p.  133,  nalo  6). 

(&)  Vog.  HM.  Merlin  (/r«p.,  V  Hyp.,  secl.  3,  J  3,  tut.  h),  Troplong  (n*  UtS). 

(S)  Cati.,  6  janv.  18^5;  Teiitouse,  30  air.  1843  (Dev.,  AS,  1,  ISS;  3,  StS).  Vof. 
aussi  ïoiilcmai',  3i  fév.  1821. 
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impériales,  les  sentences  des  tribunaux  de  commerce,  toutes  ces  déci- 
ûons  dnJ'aulorité  judiciaire,  qu'elles  soient  contradictoires  ou  par  dé- 
faut, comme  nous  l'avons  dit,  emporteront  hypothèque.  Nous  verrons 
ultérieurement,  en  pariant  de  l'inscription ,  ce  qui  adviendra  de  cette 
hypothèque,  dans  le  cas  où  le  jugement,  étant  rendu  par  défaut  ou  en 
premier  ressort,  viendrait  à  être  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel  ; 
il  s'agit  uniquement  ici  de  la  naissance  du  droit  hypothécaire,  et,  à  cet 
égard,  nous  répétons  qu'i^IlaIt  du  jugement  de  quelque  juridiction  qu'il 
émane. 

580.  Et  ce  que  nous  disons  ici  de  la  juridiction  civile  ou  commei- 
rîale,  il  faut  le  dire  également  de  la  juridiction  administrative.  Ainsi , 
les  ordonnances  rendues  en  conseil  d'Etat,  les  arrêtés  des  conseils  àc. 
préfecture,  ceux  des  ministres,  sont  susceptibles  de  conférer  hypo- 
thèque aussi  bien  que  les  décisions  émanées  de  l'autorité  judiciaire,  en 
tant  que  ces  ordonnances  ou  arrêtes  sont  rendus  en  matière  conten- 
tiwse  ou  qu'il  en  résulte  une  obligation  quelconque,  soit  en  faveur  dn 
l'Etat,  soit  en  faveur  d'un  citoyen.  Ainsi  en  ont  décidé  deux  Avis  dii 
conseil  d'Etat  des  ]  6  thermidor  an  12  et  29  octobre  1811  (1). 

.581 .  Mais  à  côté  des  condamnations  prononcées  par  l'autorité  ad- 
ministrative se  placent  les  contraintes  que  les  préposés  des  dîverïos 
administrations  foan^ères  ont  été  autorisés  k  décerner  par  de  nom- 
breuses lois  spéciales  pour  arriver  au  recouvrement  des  sommes  dues 
h  l'Etat  par  les  redevables  :  ce  droit  a  été  conféré  spécialement  aux  pré- 
posés des  douanes  par  la  loi  des  6-22  août  1791,  aux  préposés  de 
l'enregistrement  et  des  domaines  par  la  loi  des  19  août  et  1 2  septembre 
1791  (va/,  aussi  l'art.  64  de  la  loi  du  22  frimaire  an  7],  aux  préposés 
des  contributions  indirectes  par  la  loi  du  t""  germinal  an  13,  etc.  La 
question  s'est  élevée  de  savoir  si  ces  contraintes  administratives  doi- 
vent être  assimilées  aux  condamnations,  et  si ,  comme  les  condamna- 
tions, elles  emporteront  hypothèque  judiciaire. 

582,  Sur  ce  point  encore,  les  Avis  précités  du  conseil  d'Etat  des 
16  thermidor  an  12  et  29  octobre  1811  ont  statué  en  des  termes  qui  ne 
paraissaient  comporter  aucun  doute.  «  Considérant,  est-il  dit  dans  le 
premier,  que  les  administrateurs  auxquels  les  lois  ont  attribué,  pour  les 
matières  qui  y  sont  désignées,  le  droit  de  prononcer  des  condamnations 
ou  de  décerner  des  contraintes,  sont  de  véritables  juges,  dont  les  actes 
doivent  produire  les  mêmes  effets  et  obtenir  la  même  exécution  que 
ceux  des  tribunaux  ordinaires  ;  —  et  que  ces  actes  ne  peuvent  être 
l'objet  d'aucun  litige  devant  les  tribunaux  ordinaires  sans  troubler  l'in- 
dépendance de  l'autorité  administrative,  garantie  par  les  constitutions 
de  l'Empire  français  ;  —  Est  d'avis:  1°  que  les  condamnations,  les  ron- 
trainles  émanées  des  administrateurs  dans  les  cas  et  pour  les  matières 
dcIcurcaM^tcnce,  emportent  hypothèque ,  de  la  même  manière  et 
aux  miimrs  conditions  que  celles  de  l'autorité  judiciaire  ;  —  2°  que. 


(1)   fov.  Lowé  (I.  XVI,  p.  «3  et  SI 
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coDforméineut  aux  art.  3157  et  S 159  du  Code  civil  français,  U  radi»- 
lion  non  consentie  des  inscriptions  hypothécaires  faites  en  vertu  do 
condamnations  prononcées  ou  de  contraintes  décernées  pâf  rautorfté 
administrative  doit  être  poursuivie  devant  les  triiiunaux  ordinaireB; 
mais  que,  si  le  fond  du  droit  y  est  contesté,  les  parties  doivent  être  ren- 
voyées devant  l'aulorilé  administrative.  »  Puis  le  second  Avis,  celui  du 
^Qoclobre  1811,  tixe  précisément  lu  portée  de  oelui-ci  j  car,  consulté 
sur  la  question  de  savoir  s'il  peut  être  piis  Inscription  bypotbicaire  en 
vertu  des  contraintes  que  l'art.  32  de  la  loi  du  22  août  1791  autOriM 
t'administ ration  des  dova»es  à  décerner,  le  Conseil  d'Etat  se  borne  à 
viser  l'Avis  du  16  thermidor  an  12  (approuvé  le  2ù),  dont  il  rappelle 
les  motifs;  puis  il  ajoute  :  «  Considérant  que  la  question  proposée  par 
le  ministre  est  décidée  par  l'Avis  précité;  mais  que  cet  Avis  n'a  point 
été  inséré  au  Bulletin  des  lois,  et  qu'il  est  nécessaire  de  lui  doniw  la 
publicité  légale,  alin  que  les  parties  intéressées  enay^nt  connaissance, 
—  £st  d'avis  que  des  ordres  soient  donnés  pour  que  l!Âvis  du  Cona^ , 
approuvé  le  25  thermidor  an  12,  soit  inséré  au  Bulletin  des  lois  (I].  ■ 
Il  résulte  nettement  de  ces  textes  rapprochés,  d'une  part,  qu'il  y  a  dans 
le  premier  Avis  uuc  solution  générale  applicable  dans  tous  les  cas  oii 
des  lois  spéciales  accordent  aux  préposés  des  diveiites  administrations 
tiuancières  le  droit  de  prononcer  des  oondamnMioiw  ou  de  décerner 
des  contrai  nies,  et,  d'une  autre  part,  qu'au  point  de  vue  de  l'hypo- 
tlièque  judiciaire,  les  contraintes  sont  pUicées  sur  la  même  ligne  que 
les  condamnations,  puisque  la  question  soumise  au  Conseil  éurit  pré- 
cisément de  savoir  si  l'inscription  hypothécaire  pouvait  être  prisa  en 
vertu  d'une  contrainte. 

Cependant,  malgré  les  dispositions  positives  de  ces  Avis  qui,  par  leur 
insertion  au  Bulletin  des  lois,  ont  acquis  l\utorité  d'une  interprétation 
législative,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  la  plus  p-ande 
conlrariélé  de  vues  sur  l'elfet  qui  doit  s'attacher  aux  contraintes 
des  préposés  des  diverses  administrations  financières  auxquels  des  1^ 
spéciales  ont  accordé  le  droit  d'en  décerner.  D'un  c6té,  la  Cour  de  LyA 
décide  que  l'Avis  du  conseil  d'Etat  est  applicable  aux  contraintes  dé- 
cernées par  l'administration  des  contributiona  indirectea,  et,  en  consé- 
quence, qu'une  inscription  peut  être  prise  en  vertu  de  telles  cwtraîntes 
sur  les  biens  des  redevables  (2).  D'un  autre  côté,  la  Cour  de  cassation 
décide,  au  contraire,  que  les  contraintes  déconées  par  la  régie  de  l'en- 
registrement n'emportent  pas  hypothèque,  et,  en  conséquence,  ne  sont 
pas  titre  suilisant  pour  prendre  une  inscription  judiciaire  (3).  Et  cette 
dernière  solution,  récemment  combattue  par  H.  Serrigny  avec  uu 

(1)  Lee  deux  Avis  ont  ëlé,  en  sSet,  insérai  ku  B^Uelin  dtt  toit  à  la  *uiH  l'an  da 
r&uU«.  Voy.  premier  remettre  de  1813,  p.  363. 

(3)  Yog.  Lyon,  7  aollt  IBSO.  —  Voy.  aussi  deux  di^cisions  minlaUriAtes  des  1&  et 
SO  ttntt  1815,  Viyi.ChttmploanlèteetRiSMâ  {Traité  dadroilKeenregisIrem^U  IV, 
u*  &01G). 

(3)  Voy.  Rp].,38]aiiï.  IBîB. 


fbïGoogIc 


TIT.  XTIII.  DBS  PUT.  BTBTP.  ART.  SISS,  3161,  2162,  2165.     583 

grande  autorité  de  raison  (1),  est  admîEe,  au  contraire,  par  un  assez 
grand  nombre  d'auteurs  (2). 

Nous  ne  croyons  pas,  quant  à  nous,  que  cet  effet  juridique  de  l'hy- 
pothàque  judiciaire  puisse  être  refusé  aux  contraintes  décernées  par  la 
régie  de  i'air^strement  plus  qu'à  celles  qui  émanent  de  toutes  autres 
administrations  autorisées  à  procéder  par  cette  voie,  et,  par  exemple, 
à  celles  de  Tadminietration  des  douanes,  dont  il  est  question  dans  l'Avis 
du  oonseîl  d'Etat  du  29  octobre  1811,  ou  à  celles  de  l'admîaistratjon 
des  contributions  indirectes,  auxquelles  se  rapporte  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Lyon.  Nous  n'avons  pas  admis  que  la  règle  de  l'enregistrement  eût 
ce  privilège  auquel  elle  prétendait  (stiprA,  n'*34),  que  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  lui  avait  d'abord  accordé  et  qu'elle  vient  de  lui 
refuser  justement  par  les  arrêts  célèbres  du  23  juin  1857,  rendus  sur  le 
rapport  si  admirablement  lumineux  et  si  profond  de  M.  le  conseiller 
Lal>orie(3).  Mais  pourquoi  refuserait-on  à  ces  contraintes  le  bénéfice  de 
l'hypothèque  judiciaire?  En  détînitive,  la  régie  de  l'enregistrement  tient 
aussi  d'une  loi  spéciale  le  droit  de  décerna-  des  contraintes;  l'art.  64 
de  la  loi  fondamentale  en  matière  d'enregistrement  (loi  du  22  frimaire 
an  7)  dispose  même  que  «  lerpremier  acte  de  poursuite  pour  le  recou- 
vremwt  des  droits  et  le  payement  des  peines  et  amendes  sera  «ne  con- 
trainte, laquelle  sera  décernée  par  le  receveur  ou  préposé  de  la  régie, 
et  sera  visée  et  déclarée  exécutoire  par  le  juge  de  paix  du  canton  où  le 
bureau  est  établi.  »  Donc,  quand  le  receveur  ou  le  préposé  de  la  régie 
décerne  une  contrainte  pour  lé  remboursement  des  droits  d'enregistre- 
ment ou  le  payement  des  peines  ou  amendes,  il  est  précisément  dans  le 
cas  indiqué  par  l'Avis  du  conseil  d'Etat  du  16  thermidor  an  19;  car  la 
contrainte  émane  de  préposés  ou  administrateurs  expressément  auto- 
rités à  procéder  ainsi ,  et  agissant  pour  les  matières  désignées  dans  les 
lois  qui  let  y  autorisent.  Comment  se  ferait-il  alors  que  la  contrainte 
n'emportât  pas  cette  hypothèque  judiciaire  que  l'Avis  précité  déclare 
expressément  y  devoir  être  attachée?  Cet  Avis  n'est-il  donc  pas  gén^l 
et  fait  en  vue  des  contraintes  décernées  par  tous  les  administrateurs 
auxquels  les  lois  attribuent  le  droit  d'en  décerner?  Et  si  la  généralité 
de  sa  disposition  ne  résultait  pas  suffisamment  des  termes  m^mes  dans 
lesquels  elle  est  conçue,  estrce  qu'elle  ne  serait  pas  complètement  éta- 
blie par  l'Avis  ultérieur  du  29  octobre  1 8 1 1 T  Quand  un  Avis  a  décidé 
expressément  et  en  termes  absolus  que  *  les  contraintes  émanées  des 
administrateurs ,  dans  les  oas  et  pour  les  matières  de  leur  eompétenee, 
emportent  hypoUiëque  de  la  même  manière  et  aux  mêmes  conditions 
que  les  condanmations  de  l'autorité  judiciaire,  »  voici  qu'on  vient  sou- 
lever la  question  de  savoir  si  les  contraintes  de  la  ré^e  des  douanes 
emporteront  hypothèque!  Et  quelle  est  la  réponse  faite  par  le  Conseil 

(1)  Vof.  U. Serrtpiy («eu.  erit.  dt  léglil.  et rfe jHTwpr.,  t.  IX,  p.  B64).  —  Voy.  aussi 
M.  Dunuiton  (t.  XIX,  n*  334). 

{«  Vog.  HH.  Tatatte  («W.  du  *■.  fiyutr,  l.  IV),  DaUoi  (ï*  Hjp.,  p.  173,  n*  1»), 
Tropli)iig(ii-HT). 

'-!)  Voy.  Dalloi  (57,  1,  5331. 
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d'Etat  dans  son  second  Avis?  La  seule  évidemment  qu'il  y  eût  à  faire: 
que  la  question  n'est  plus  à  résoudre,  parce  qu'elle  e»t  déjà  résolue  par 
le  premier  Avis.  Si  la  difficulté  eût  été  soulevée  à  l'occasion  des  vob- 
traintes  décernées  par  une  administration  quelconque  autre  que  celle 
des  douanes,  par  celle  des  contributions  indirectes  ou  par  celle  de  Veio.- 
registrement,  la  réponse  eût  été  la  même  incontestablement.  Il  ne  faat 
donc  pas  dire,  comme  l'a  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  régie  de  l'en- 
refpstrement  ne  peut  pas  argumenter  de  l'Avis  du  29  octobre  1811,  en 
ce  qu'il  ne  dispose  qu'en  faveur  de  la  régie  des  douanes.  Gela  serait  vrai 
si  le  conseil  d'Etat  eût  exprlAié  directement  Tidée  que  l'hypothèque  ju- 
diciaire s'attache  aux  contrantes  décernées  par  la  régie  dès  douanes. 
Mais  il  n'en  est  pas  ainsi;  le  texte  {et  ce  n'est  pas  saps  molif  que  nous 
l'avons  rappelé)  ne  contient  cela  que  par  relation  à  l'Avis  du  16  ther- 
midor an  12  auquel  il  se  réfère.  Or  l'administration  des  douanes,  pas 
plus  qu'aucune  autre,  n'est  spécialement  désignée  dans  ce  dernier  Avis; 
toutes  celles  qui  tiennent  de  la  loi  la  faculté  ou  le  droit  de  poursuivre 
par  voie  de  contrainte  le  remboursement  des  sommes  dues  à  l'Etat  y 
sont  donc  comprises  ;  c'est  ce  qu'indique  nettement  le  renvoi  fait  à  cet 
AvisparceluidelSll  :  et  voilà  pourquoi  l'administration  de  l'enregis- 
ti-ement  en  peut  argumenter  aussi  bien  que  celle  des  contributimis  indi- 
rectes,  ii  laquelle  la  Cour  de  Lyon  a  très-justement  reconnu  le  droit  de 
le  faire. 

Concluons  donc  qu'il  en  est  des  contraintes  comme  des  condamna- 
tions prononcées  par  l'autorité  administrative,  et  que,  plkcées  sur  la 
même  ligne,  elles  emportent  les  unes  et  les  autres  hypothèque  judi- 
ciaire aux  termes  des  Avis  précités  des  16  thermidor  an  12  et  29  oc- 
tobre 1811. 

583.  Nous  n'avons  parlé  dans  tout  ce  qui  précède  que  des  décidons 
rendues  en  France.  Ajoutons  que  des  jugements  sont  rendus  àl'étranger 
qui  n'en  émanent  pas  moins  d'une  juridiction  française  :  telles  sont  }e& 
dedsions  de  nos  consuls  de  commerce  institués  par  la  France  en  pays 
étranger.  Ce  n'est  pas  à  ces  décisions  que  s'applique  ia  disposition  (foale 
de  notre  art.  2123,  bien  qu'elle  parle  des  jugements  rendus  ettpayt 
étranger  pour  dire  qu'ils  n'emportent  pas  hypothèque  par  eux-mêmes 
ou  que  l'hypothèque  n'en  résulte  qu'à  des  conditions  déterminées.  La 
locution  trop  lai^e  de  notre  article  trouve  sa  limitation  dans  l'art.  546 
du  Code  de  procédure,  où  il  est  dit  que  •  les  jugements  rendus  par  les 
tributuivx  étrangers,  et  les  actes  reçus  par  les  ofllders  étrange,  ne 
seront  susceptibles  d'exécution  en  France  que  de  la  manière  et  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  2123  et  2126  du  Code  Napoléon.  ■  Dès  lors  les 
jui-ements  rendus  par  les  consuls  français  dans  les  pays  étrangers  sont 
des  jugements  d'un  tribunal  français  emportant  par  eux-mêmes  hypo- 
thèque judiciaire,  comme  ceux  de  nos  tribunaux  situés  en  France  (I). 

584.  Mais  que  faut-il  dire  des  jugements  rendus  par  des  tribunaux 

(1)  Voy.  iTïiéncoan  [De  la  Vealeda  imm.,  chip.  ï,  sect.  3,  n*  30).—  Koy.  ausii 
MH.  Diiranlon  (t.  XIX,  n"  343),  Zacharis  (t.  II,  p.  131,  note  3),  TroploDg  (n*  iSS), 
l'srsil  {Qnttt.,  t.  r,  p.  Ï9Ï). 
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vraiment  étnAgers?  Il  y  a  deux  cas  où  ils  produisent  hypothèque  en 
France  :  c'est  lorsqu'ils  émanent  de  tribunaux  situés  dans  un  paye  au 
profit  duquel  il  existe  des  lois  politiques  portant  que  leurs  jugements 
auront  la  force  exécutoire  en  France,  on  qui  ont  avec  la  France  des 
traités  attribuant  cette  force  exécutoire  h  leurs  juçtements.  La  jurispru- 
dence décide,  en  ce  sens,  que  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
suisses ,  lorsqu'ils  ont  acquis  rauloritc  de  la  chose  jugée ,  sont  exécu- 
toires en  France  (et,  par  conséquent,  y  produisent  hypothèque),  en 
verta  du  traité  d'fdliance,  du  4  vendémiaire  an  12,  entre  la  Suisse  et  la 
France  (fj. 

585.  Hors  de  ces  deux  cas ,  réserves  par  notre  art.  21 23 ,  les  juge- 
ments des  tribunaux  étrangers  ne  comportent  pas  hypothèque  par  eux- 
mêmes-,  aux  termes  de  ce  m<*me  article,  l'hypothèque  n'en  peut  résulter 
qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français. 

En  ceci ,  la  loi  nouvelle  réforme  les  principes  de  notre  ancien  droit 
consacrés  par  l'art.  121  de  l'ordonnance  de  1629  (Code  Michaud),  où 
il  était  dit  :  «  les  jugements  rendus,  contrats  on  obligations  reçus  es 
royaumes  et  souverainetés  étrangères,  pour  quelque  cause  que  ce  smt, 
n'auront  aucune  hypothèque  ni  exécution  en  notre  dit  royaume;  ainsi , 
tiendront  les  contrats  lieil  de  simple  promesse,  et  nonobstant  les  juge- 
ments, nos  sujets  contre  leaquels  ils  auront  été  rendus  pourront  de  nou- 
veau débattre  leurs  droits,  comme  entierx,  devant  nos  officiers.  ■  Ces 
principes,  du  reste,  s'étaient  maintenus  malgré  le  discrédit  dans  lequel 
étmt  tombée*plus  tard  l'ordonnance  de  1 629;  ils  sont  rappelés,  en  effet, 
mais  par  induction  seulement,  dans  un  édit  de  juillet  1738  et  une  dé- 
claration du  9  avril  1747,  riui,  en  disposant  exceptionnellement  •  que 
les  actes  publics  passés  en  Lorraine  et  les  jugements  des  tribunaux  de 
ee  pays  emporteraient  hypothèque  et  seraient  exécutés  dans  l'étendue 
du  royaume,  n  imphquaient  l'idée  que  la  disposition  de  l'art.  121  de 
l'ordonnance  de  1 620  tenait  en  ce  qui  concerne  les  actes  publics  et  les 
jugements  passés  ou  rendus  dans  tous  autres  pays  étrangers  (2). 

Ce  sont  ces  principes  que  notre  art.  2123  et  l'art.  546  du  Code  Se 
procédure  ont  renversés  en  disposant  que  les  jugements  des  tribunaux 
étrangers  pourront  être  «xécutés  en  France  et  emporter  hypothèque 
sous  cette  condition  qu'ils  auront  été  déclarés  exécutoires  par  un  tri- 
bunal français. 

586.  Mais  quelle  est  la  mission  du  tribunal  français  qui  doit  rendre 
exécutoitï  en  France  ce  jugement  étranger  duquel ,  sous  cette  condi- 
Uon,  résultera  l'hypothèqae?  Là-dessus  il  s'est  élevé  une  controverse 
des  plus  (H'aves  que  nous  rappellerons  ici ,  bien  que  Marcadé  l'ait  déjà 
appréciée  (foy,  t.  P',  n"  144  etsuiv.). 

La  m^iorilé  des  auteurs ,  dont  l'opinion  du  reste  est  consacrée  par 
la  jurisprudence,  ont  prétendu  que  le  tribunal  français  doit  procéder  à 

(1)  Votj.  fiej.,  as  rti-'C.  1831;  Cas'.,  23  juill.  183Ï  [Dpï-,  3S,  1,  flî7  nt  66a).  VO'j.  m- 
corp  li-do»us  Rej.,  1&  juill.  1835;  Grenoble,  Ojanv.  iszs  ot  3JanT.  )S3!l. 

(ï)  BouUanolB  (  Tr.  dfx  iit.Téfhelperf..t.  I,  p.  8(ifl),  Merlin  IQiittl..  t*  Juccm., 
iH). 
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la  revirion  entière  de  l'afiaire,  y  statuM*  sur  un  douvmu  4â>at  eng^ 
devant  lui,  sans  quoi  le  jugement  étranger  ne  pouraait  être  exécuta  en 
France,  ni  par  conséquent  y  conférer  hypothèque  (1).  D'autres  ont  sou- 
tenu qu'il  s'a^t  uniquement  pour  ^e  tribunal  françus  d'apposer  bod  ' 
visa  sur  le  jugement  du  tribunal  étranger,  et  de  le  revêtir  d'une  ordon- 
nance d'exéculiou  -qui  ne  diffère  de  celle  qui  est  donnée  pour  rtaidre 
exécutoire  une  sentence  arbitrale  qu'en  ce  qu'elle  émane  du  tribunal 
au  lieu  d'être  donnée  par  le  président  seul  (2).  D'autres  eadit,  procédant 
par  distinction ,  disent  que  si  le  jugement  étranger  s  été  rendu  entre 
étrangers  ou  au  profit  d'un  Français  contre  un  étranger,  le  tribunal 
français  n'a  qu'à  Iqi  donner  son  visa  et  à  le  revêtir  d'une  simple  ordon- 
nance d'exécution;  mais  que  si  le  jugement  étranger  a  été  rendu  au 
profit  d'un  étranger  contre  un  Français,  le  tribunal  français  devra  re- 
viser l'affùre  en  son  entier  et  y  statuer  sur  un  nouveau  débat,  ponr 
qu'une  inscription  hypothécaire  puisse  être  prise  contre  la  partie  con- 
damnée (3), 

Nous  sommes  sur  ce  point  de  l'avis  de  Marcadé.  Nous  écartons  tout 
d'abord  l'opinion  intermédiaire  dont  nous  venons  de  parler.  Elle  était 
dominante  dans  l'ancienne  jurisprudence;  et  elle  pouvait  alors  s'auto- 
riser du  texte  même  de  l'ordonnance  de  1629,  dans  laquelle,  en  effet,  le 
privilège  de  débattre  l'affure  devant  les  oflicîers  français  est  donné  au» 
sujets  du  roi  contre  lesquels  le  jugement  avait  été  rendu  en  pays  étran- 
ger. C'est  ce  qu'espfiquait  l'avocat  général  Séguier  à  l'audience  du  Par- 
lement de  Paris,  le  16  avril  1 777,  lorsqu'il  disait  :  u  Les  jugements  rendus 
en  pays  étranger  contre  un  Français  en  faveur  d'un  étranger  n'ont  paa 
d'exécution  en  France;  le  Français  peut,  de  nouveau,  discuter  l'alUre 
et  la  soumettre  à  ses  juges  nationaux.  Hais  les  jugements  rendus  entre 
deu\  étrangers,  en  pays  étranger,  peuvent  être  mis  k  esécutitH),  an 
France,  avec  la  simple  permission  du  juge,  parce  que  l'ordonnance  qui 
défend  l'exécution  des  jugements  étrangers  en  France  n'a  établi  ce  pri- 
vilège qu'en  faveur  des  Français  (4).  »  Hais  aujourd'hui,  nous  sommes 
en  présence  de  dispositions  écrites  à  un  point  de  vue  tout  à  fait  diffé- 

(i)  Poltien,  B  prair.  an  13;  Colmar,  13  J&nT.  iSfS;  Paris,  37  ftoùt  ISIt;  Re]., 
19Mr.lB10i  Bmidm,  3BiDaiU19;  Tonloose,  STdâaHlBt  Montpellier, Smanism 
Grenoble,  3  jaDT.  1B39;  Doo»J,3  j»nv.  ISiSi  Bordeaui,  e  Boùl  I8AT  (DeT.,  t5,3,  ilSi 
AS,  2,  lS3t  J-P;  ISAB,  1 1,  p.  3^3).  —  Vûy.  auui  MH.  lierUn  {toe.  cit..  n' 3},  Del- 
<rlncourt[t.II,  p.  aoi).  Touiller  (t  X,  n'SS),  Perall  (art.  3113],  Pardessus  (OtûiÏ 
comm.,  n*lA8S),  Zac)iBrls(/n(rod.,  g  S3),  Rinter  {C.  de proc.  nw.,a°137],  Rodiera 
{Pr.  ehr.,  t.  III,  p.  tt),  Grenier(t.I,n*a07),  KabÊf  {Hev.itTang..  um,p.iWU 
BoDCennelPr.  civ.,  t.  III.  p.  333],  Troploiig[n*  A51),  FrémlnviUe(Orv.  cIconp.dM 
C.d'app.,  U  r,n''3BB),Taulier(t.  VII,p.  248).  — Voy.  ousstiles  Obserrations  ds  la 
Faculté  da  Caen  dans  l'enquËte  de18Iil(0oc.  Avp.,  t.  III,  p.  375]. 

(a)  Yoy.  UM.  Pigeau  (Proe..  part.  S,  Ut.  3),  Poelti  [Dr.  int.  priv.,  11^3,  tft  7, 
eeet.  a.  Sa],  Haué(Or.  eomm.,  t.  Il,  a- 309). 

(3)  Beq.,  7  Janr.  ISOât  Paris,  13  mai  JB30.  —  Vog.  aussi  HIL  DurantOD  (t.  XIX, 
n°  3^3),  Garni  (L,  <te  laproe.  tiv.,  qaest.  1899).  —  Voy.  encore  les  Obsenations  de 
la  Faculté  de  Grenoble  daus  l'enquËte  administrative  de  IStl  [Dtc.  Ayp.,  t.  Ul,  p.  377). 

(&]  7o!f.,  dans  ce  sens,  BouIleiioU((m:.  eit.,  1. 1,  p.  MG),  Ronmeau  df  Laconbe 
(VHyp.,  secuî,  n-  5). 
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itat;  or  cet  dUpoûtioas  aoat  conçues  en  termes  gfo^ux  et  absolu»; 
Us  ne  comportent  donc  aucune  distinction .  Et  il  est  trèft-évideot  que  le 

fgement  étranger,  soit  qu'il  ait  été  rendu  oontre  un  Français  en  faveur 
un  étranger,  soit  qu'il  ait  été  rendu,  au  contraire,  au  profit  d'uaFran- 
çais  contre  un  étranger,  ou  entre  étrangers,  ne  peut  être  esécuté  en 
P'rance  que  sous  cette  condition  déterminée,  la  môme  dans  tous  les  cas, 
d'être  déclaré  exécutoire  par  un  tribunal  français  (1). 

Hais  comment  sera-t-il  déclaré  exécutoire?  Sera-ce  par  un  simple 
visa,  un  pareatis,  une  ordoHnance  d'exéoution?  Sera-ce  sur  une  révi- 
sion entière  de  l'id&ire  après  examen  etdisauBeionî  Nousdisons,  comme 
Marcadé,  qu'il  ne  s'ajpt  ici  ni  d'un  simple  visa  ni  d'une  véritable  révi- 
sion.  Ce  n  est  pas  d'un  visa  qu'il  peut  Stre  question ,  car  s'il  eo  état 
autrement,  à  quoi  bon  demander  l'intervention  d'un  tribunal  français 
pour  rendre  exécutoire  le  jugement  étranger?  et  n'aurailrij  pas  suffi 
d'une  ordonnance  d'exécution  donnëa  par  4e  président  seul,  oommb 
lorsqu'il  s'agit  de  rendre  exécutoire  une  sentence  arbitrale'^  —  D'un 
autre  cdté,  il  n'est  pas  question  non  plus  d'une  révision  entière  et  sur 
un  nouveau  débat,  car  s'il  en  était  autrement,  il  faudrait  dire  que  les 
juges  français  ont,  par  rapport  au  jugement  étranger,  le  même  {iDuvoir 
<j^  les  ji^es  d'appel  par  rapport  au  ji^ement  de  pi'emière  instance  at- 
taqué devant  eux,  le  pouvoir  par  conséquent  de  substituer  leur  décision 
j'i  celle  des  premiers  juges  ;  et  il  en  résulterait  que  ce  qui  ■««it  exécu- 
toire en  France  ce  serait  leur  propre  décision,  contrairement  au  texte 
très-positif  de  notre  article  et  à  celui  de  l'art.  546  du  Code  de  procé- 
dure, d'après  lesquels  c'est  {^jugejnent  étranger  qui  doit  être  déclaré 
exécutoire  sous  la  condition  déterminée  (2). 

De  quoi  s'agit-il  donc?  D'une  appréciation  du  jugement  étranger 
dans  ses  rapports  avec  les  principes  généraux  de  notre  législation  îtm- 
çaise,  avec  nos  usages,  avec  nos  mœurs,  avec  nos  règles  sur  l'exécu- 
tion des  jugements,  toutes  choses  que  des  magistrats  étrangers  peuvent 
ne  pas  connaître,  et  que  les  tribunaux  français  sont  en  mesure  d'ap- 
précier. Le  tribunal  français  aura  donc  à  examiner  si  le  jugement 
étranger  dont  il  lui  est  demandé  d'autoriser  l'exécution  ne  bles&e  pas 
les  principes  que  nous  considérons  comme  d'ordro  public  en  France  ; 
ils  en  autoriseront  l'exécution  s'il  est  conforme  à  ces  principes  ;  ils  la 
refuseront  s'il  leur  est  contraire,  comme  cela  a  été  expressément  jugé 
par  la  Cour  de  Paris  (3).  Cette  appréciation  soulèvera  parfois  les  diffi- 

(t)  Vo^.,  en  ceeeng,  PirU,  STaoûtlSlS;  ReJ.,  19  avr,  1B10. 

(1)  Dans  l'enqoËte  adcoinistrstWe  de  ISil,  la  Cour  de  Grenoble  demandait  qae  la 
loi  rat  modiflio  en  ce  «eus,  et  qu'il  ;  fût  dit  que  ■  loraqu'un  Jugement  rendu  en  pays 
étranger  «erait  déclaré  eiécukiire' par  Jugement  d'un  tribunal  franfiiis,  l'bypotbtque 
ne  résulterait  que  de  ce  iertiierjugemenl.  »  La  Cour  reconnaissait  que  notre  art.  3133 
fait  dériver  l'hypothÈque  du  jugement  déclaré  eiécntoire ,  et  c'est  en  cela  qu'elle  en 
critiquait  la  diapositiou,  parce  que,  diaait-ellç,rhypothèqne  but  detimmeubleiaituâs 
en  France  ne  peut  émaner  que  d'un  acte  de  l*aùtorilérrançaise(ïOï.  Doc.hyp.,L  III, 
p.  3S8). 

(3)  Paris,  30  uov.  18^8  (Ocv.,  4»,  3,  11).  Vof.  auui  H^.,  U juUl.  1836;  Paris, 
16  JaUT.  183B  (Dev.,  3fi,  S,  70). 
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cult^  les  plus  délieales;  voiU  pourquoi  le  législateur  a  remis  au  tri- 
bunal entier  le  soin  de  le  faire  :  mais  ce  tribunal  empiéterait  évidein- 
ment  et  irait  au  delà  des  attributions  qui  lui  sont  données  dans  ce  c^b 
si,  revenant  sur  la  chose  jugée  k  l'étranger,  il  jugeait  le  fond  de  l'aflâir^ 
et  statuait  sur  des  questions  que  la  juridiction  étrangère  a  définitiY&- 
mentrésoIues(l}. 

587.  L'hypothèque  judiciaire  peut  résulter  encore  dès  sentences  ar- 
bitrales; il  en  était  de  même  sous  l'ancien  droit;  mais,  soUs  l'ancien 
dr(»t  comme  sous  le  droit  actuel ,  on  a  considéré  que ,  par  elle-même , 
la  sentence  des  arbitres  n'est  qu'un  acte  p'rivé  qui  dès  lors  ne  pouvait 
conférer  hypothèque  sans  l'attachede  l'autorité  publique.  L'hypothèque 
ne  résultait  donc,  autrefois,  des  sentences  arbitrales  qu'autant  qu'elles 
étaient  homologuées  (2);  et  aujourd'hui,  d'après  notre  art.  2123,  elle 
n'en  peut  résulta  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  l'ordonnance' ju- 
diciaire d'exécution.  L'ordonnance  dont  il  est  question  ici  est  celle  qui, 
aux  termes  des  art.  1 020  et  1 02 1  du  Code  de  procédure ,  doit  être  ac- 
cordée par  le  président  du  tribunal  au  bas  ou  en  mar^e  de  la  minute, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'en  communiquer  au  miifistère  public.  Jusqu'à 
cett»  ordonnance,  la  sentence  arbitrale,  qui  n'est  pas  susceptible  d'être 
exécutée,  ne  peut  pas  non  plus  conférei'  hypothèque  et,  par  conséquent-, 
le  litre  serait  insuflisant  pour  requérir  inscription  (S)  :  ceci  ne  peut  pas 
faire  difficulté. 

Mais  s'il  s'agît  d'une  sentence  arbitrale  rendue  on  pays  étranger,  on 
peut  concevoir  quelques  doutes  qui  naissent  de  ce  que  la  loi,  comme 
on  vient  de  le  voir,  prescrit,  pour  que  les  jugements  étrangers  soient 
exécutoires  en  France,  un  moyen  différent  de  celui  qu'indiquent  les 
art.  1020  et  1021  du  Code  de  procédure.  Cependant  on  admet  généra- 
lement que  ce  moyen  n'est  exigé  que  pour  la  mise  àexécution  en  France 
de  la  décision  rendue  en  pays  étranger  par  des  juges  étrangers  revêtus 
d'une  autorité  publique,  et,  dès  lors,  que  l'emploi  n'en  est  pas  nécessaire 
lorsqu'il  s'agit  de  donner  à  une  sentence  arhi^le  rendue  h  l'étranger  In 
force  obligatoire  en  France.  Le  juge  arbitre,  dit-on  avec  raison,  est  du 
choix  des  parties-,  c'est  comme  l'homme  auquel  elles  ont  donné  leur 
confiance,  et  non  comme  homme  revêtu  de  l'autorité  publique,  qu'il  a 
prononcé  ;  sa  décision  ne  peut  donc  pas  être  rangée  dans  la  classe  des' 
jugements  proprement  dits,  et  dès  lors  il  suffit,  lorsqu'il  s'a^t  de  la 
mettre  à  exécution  en  France,  de  demander  lepareatis  de  la  justice  en 
Ift  Corme  spéciale  suivant  laquelle  les  sentences  arbitrales  reçoivent  la 
force  exécutoire  (4). 

(1)  Voy.  1à-deuus  MM.  BoiUrd  [Frac,  «h.,  t.  II,  n*  asi],  Démangeât  (  Conit.  eir. 
da  ilrang.,  p.  iOS  et  suiv.),  Nouguîer  [Trib.  de  comm.,  UU,  p.  &hi),  Valette,  sur 
Proiidhon  (t  I,  p.  159,  et  Rev.  du  dr.  franc,  tî  ilrang.,  t.  VI,  p.  507),  DGmoToiaht 
[1.1,0°  363). 

(2)  Voy.  PotIiiop(Derflj(p.,  chip.  1,  art.  3,  n-  SS),  Despeisses  (  pin.  3 ,  sfct.3, 
n*ia). 

(3)  Voy.  Req-,  S5  prair.  Wi  11. 

(M  l'oy.ParlB,16KT.18iaet7jaDT.1833.  — Co|f.  aussi  HH.  Grenier  (t.  I,  n*  313). 
Di'ltincoiirt  (t.  I,  p.  303),  ZachaH»  (Jw.  r.il.],  Troplong  (n*  S53).' 
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Toutefois,  I»  jurisprudence  a  fuit  une  exception  qui  se  justifie  d'eUfr 
ménie  :  c'«stidans  le  cas  uu  un  tribunal  étranger  a  eu  à  intervenir  pour 
donner  lui-Aiême  mission  au  tiers  arbitre  de  statuer  sur  des  points  que 
les  arbitres  n'ont  pas  toucbés  ou  qu'ils  ont  omis  de  régler.  Alors  la  sen- 
tence arbitrale  procède  d'une  décision  de  l'autorité  puUique,  et  l'on 
comprend  qu'elle  n'ait  force  obligatoire  en  France  qu'autant  qu'aile  y 
est  dédsiée  exécutoire  par  le  moyen  et  suivant  la  foone  indiqués  pour 
l'exécution,  en  France,  des  jugements  étrangers.  La  Cour  i»  cassation 
a  justement  décidé,  en  ce  sens,  que  le  jugement  arbitrul  rendu  en  pays 
étranger  contre  un  Français,  par  un  tiers  arbitre  étranger,  nonyné  par 
un  tribunal  étranger,  et  autorisé  pai'  ce  tribunal  à  statuer  sur  des  points 
en  litige  à  l'égard  desquels  les  arbitres  partagés  avaient  omis  de  déchue 
leur  discord,  ne  peut  ôtre  exijcuté  en  France  qu'après  avoir  été  déclaré 
exécutoire  par  un  tribunal  français,  conmie  s'il  s'agissait  d'un  jugement 
étranger,  le  tiers  arbitre  étant  réputé  avoir  agi,  dans  ce  cas,  comme  dé- 
légué de  lapuis«ance  publique  étrangère  (l). 

588.  Enfin,  il  nous  reste  a  parler  des  actes  judiciaires  considérés 
comme  source  de  t'hypothèque  judiciaire.  Tous  les  actes  judiciaires 
sont-ils  susceptibles  de  produire  hypothèque?  À  ne  considérer  que  les 
termes  de  l'art.  2117,  il  faudrait  répondre  allirmativement,  car  cet  ar- 
ticle nous  dit,  d'une  mnnière  toute  générale,  que  rhypotiiè(|ue  judi- 
ciaire est  celle  qui  résulte  des  jugements  ou  actes  Judiciaires.  Mais  cette 
<ltspositîon  est  précisée  dans  noti-e  art.  2123,  qui,  par  le  cas  spécial 
qu'il  prévoit,  le  cas  de  reconnaissance  ou  de  vérification  de  signatures 
t';iite  en  jugement,  montre  clairement  que  les  actes  judiciaires  suscepti- 
bles d'emporter  hypothèque  sont  ceux-là  seulement  qui  ont  le  caiac- 
lère  de  jugement,  comme  aveux,  reconnaissances,  ou  tous  autres  faits 
de  même  nature  accomplis  devant  les  juges,  constatés  par  eux,  et  im- 
pliquant l'existence  d'une  obligation  (voy.  suprà,  n"  322 }. 

D'après  cela,  nous  avons  pu  dire  plus  haut  (uoy.  n"  575)  que  l'hy- 
pothèque ne  résulte  pas  des  actes,  improprement  appelés  jugcTnents, 
pur  lesquels  un  juge  ou  des  juges  délégués  adjugent  des  immeuîdes  dont 
la  «ente  est  faite  en  justice.  Nous  ajoutons  maintenant,  dans  le  même 
sens,  que  l'hypothèque  judiciaire  ne  résulte  pas  non  plus  du  bordereau 
de  collocalion  délivré  dans  uti  ordre  h  un  créancier  (diirographaire , 
après  coilocation  des  créanciers  hypothécaires  (2) ,  à  moins  toutefois 
que^sur  l'opposition  de  l'adjudicataire,  les  bordereaux  soient  déclarés 
exécutoires  contre  lui  par  jugement,  auquel  cas  ce  jugement  devient  le 
principe  d'une  hypothèque  (3)  ;  ni  de  procès -verbaux  de  conoiliation 
«Iressés  par  les  juges  de  paix,  encore  bien  que  ces  procès^verbaux  con- 
tiennent des  reconnaissances  d'écrits  sous  seing  privé,  des  aveux  ou  des 

(1)  Req.,  »  juin  tStO  (DeT.,  AD,  1,  S83).  —  Yoy.iaiai  Paris,  93  juin  1843  (Der., 
A3,  9,  3A6). 

(!)  Grenoble,  SB  mai  1831  (Dev.,  39,  3, 69),  Paria,  10 août  IBSO  (/.  P.,  1850, 1.  U, 
p.  631).  —  Conf.  MH.  Duranlon  (t.  XiX,  n*  337  ftiï),  Troplûog  (n*  AAÎ  qualtr). 

(3)  Bordeaux,  30  avr,  IXAO  (Dali.,  AI,  3,  1»). 
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cooventlonE  (  1  )  ;  ni  des  actes  de  sounission  de  caution  tiàf^  au  greffe  ou 
de  ji^;eiiients  qui  reçoivent  la  mution  judidaire,  les  tMgations  aux- 
ipielles  la  cautiM'  est  soumise  r^ltant  de  la  loi  et  non  du  jugement , 
laquel  se  borne  à  recevoir  la  caution  (9).  —  Ce  sont  là  des  actes  qui , 
bien  que  judiomres  dans  le  sens  absolu  du  mot ,  en  ce  qu'on  ;  voit  U 
partàùpatîondelajustioeoudesfsagtnts,  ne  portent  pas  cependant  en 
eux  le  caractère  àojugeménti,  et,  dès  lors,  ne  rentrent  pas  dans  la  classe 
dos  actes  judiciaires  desquels  la  loi  fait  résulter  l'hypothèque. 

589.  Mais  le  Code  Napoléon  en  a  disposé  autrera«it  en  ce  qui  èon- 
ceme-ks  jugements  de  reconnaissance  de  signatures;  il  nous  dît,  en 
effet,  dus  notre  art.  2193,  que  l'hypotbèque  résulte  des  reconnais- 
sanoes  ou  vérifications  faites  en  jugement,  des  signatures  apposées  à 
un  acte  obligatoire  sous  seing  privé.  D'après  cela,  on  a  décidé  que  le 
pn>cè»-veitial  d'un  jage  de  paix  (procédant  comme  juge  et  non  comme 
condlîateur,  voy.  le  numéro  précédent),  devant  qui  un  d^iteur  se  pré- 
sente volontairement  pour  reconnaître  sa  signature,  et  qui  donne,  an 
créancier  présent,  acte  de  cette  reconnaissance,  emporte  hypothèque 
judiciaire  (3).  —  Toutefois  nous  ferons  remarquer,  sur  cette  première 
application,  qu'elle  présente  les  dangers  les  plus  sérieux,  et  que  l'abus 
qu'on  en  peut  faire  et  qu'on  en  fait  tous  les  jours  nous  disposerait  à  eo 
contester  l'exactitude  et  la  légitimité.  Cet  abus  se  montre  surtout  à  la 
campagne,  où  le  cultivateur,  gêné  dans  tes  affoires,  est  trop  souvent  la 
proie  d'agents  de  mauvais  aloi .  Comme  il  en  coûte  moins  cher  de  com- 
paraître volontairement  devant  le  juge  de  paix  que  de  faire  les  frais  d'un 
acte  notarié,  on  le  persuade  aisément  ;  il  emprunte  donc,  il  achète  même 
par  acte  sous  seing  privé;  puis  on  l'amène  à  cette  comparution  volon- 
taire pour  y  faire  une  reconnaissance  de  signature  dont  on  se  garde 
bien  de  lui  faire  connaître  les  conséquences  possibles.  Que  résulte-t-jl 
de  là?  Deux  choses  manifestement  contraires  aux  principes.  —  D'une 
part,  on  a  interverti  les  juridictions;  car  de  quoi  s'agit-il,  entre  les 
parties,  dans  le  cas  proposé?  Uniquement  de  faire  constater  une  con- 
vention iotenuaue  entre  elles,  et  de  faire  donner  le  caractère  de  l'au- 
thenticité à  cette  convention  qui  n'est  le  sujet  d'aucun  débat,  d'aucune 
contestation  entre  ceux  qui  l'ont  faite.  Or  cela  n'est  pas  du  domaine  de 
la  juridiction  forcée  à  laquelle  appartint  le  juge  de  paix  ;  c'est  du  do- 

fl)  La  question  a  été  prévue  dans  la  diseussion  de  la  loi  au  conseil  d'ËUt  et  an 
Tribunal,  tant  sur  notre  art.  St!3  que  sur  l'arl.  SA  du  Code  de  procédure,  et  résoliK 
encesen».  Coy.  Locré  (t.  X.VI,  p.  393eta3i;  t.  XXI,  p.  133,  333,3»).  —  Jungf: 
MM.  Gr«iiicr(t.I,  n'Slta),  Rauter  (g  lesj,  Dalloïlv'Hïp.,  p.  ISS,  ■*  >],  Zadivlc 
[I.  n,  p.  131,  note  1}. 

(3)  Voj/.  HH,  Persil  (Queil..  1. 1,  p.  37S),  Zachaiiie  ( foc.  cil.),  TroplonB  (d'  Ut]. 
Noua  trouTons  dans  le  Recueil  de  H.  Dalloz  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  SaToie,  du 
a  mai  IBSi,  qui  s'est  pronottcâ  en  ce  sens  (Dalt.,  S5,  3,  3A1}.  —  Voy,  cependant 
IIM.De]Tlneann(t.  lll.p.  138),  D^loi(p.  171,  n-S),  Duranion  (t.  XIX,  n'SST). 
—  Junçe  :  Heu,  27  août  1817. 

(S)  VoiF.  MM.  Herlin  {Rtp.,  V  Hyp.,  p.  sss  et  eolv.),  Gwnler  (I,  !.  n*  MS),  Trop- 
loDg  (n*  ue).  —  Vo^.  cependant  Cssb.,  31  déc  189»  :  le  créancier,  dans  l'espice, 
n'RTilt  pas  tvt  prirent  pour  demander  acte. 
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maine  delà  juridiction  volontaire;  et  le  notaire  seul,  d'après  la  loi  du 
25  ventôse  an  1 1 ,  est  compétent ,  dans  le  cas  prop<fôé ,  pour  donner  à 
l'acte  le  cantetère  de  l'authenticité.  —  D'une  autre  part,  on  élude  les 
I»obibiti(His  formelles  de  la  loi  en  Taisant  indirectement  ce  qu'on  ne 
poarraitpas  faire  par  la  voie  directe.  Lelégislateuradéclaréquela  gé- 
néralité, dont  il  fait  l'un  des  caractères  des  hypothèques  légale  et  judi- 
ciaire, ne  pourrait  pas  être  étendue  à  l'hypothèque  conventionnelle, 
défendant  expressément  aux  parties  de  stipuler  des  hypothèques  géné- 
râtes ou  des  hypothèques  sur  des  biens  avenir.  Or  des  parties  qui  se  pré- 
sentMit  volontairement  devant  le  juge  de  paix  pour  y  faire  une  déclara- 
tion convenue,  et  qui  font  dresser  de  cette  déctafation  un  procès-verbal 
duquel  résultera  ensuite  t'hypothèque  judiciaire,  tournent  manifeste- 
ment  en  cela  ces  prohibitions  formelles  de  la  loi  :  en  lin  de  compte, 
dlea  arrivent  à  un  jugement  eont>eTtu  d'oii  natt  une  hypothèque  générale 
qui  cependant,  dans  les  principes  du  code,  ne  peut  pas  s'étidilir  par  la 
convention.  Ces  considérations  nous  portent  à  penser  que  lorsque  le  lé- 
gislateur a  parié  des  jugements  de  reconnaissance  ou  de  vérification  de 
signatures  comme  d'actes  judiciaires  susceptibles  de  conférer  hypo- 
Uièque,  il  a  entendu  que  l'hypoUièque  ne  s'attacherait  à  de  tels  juge- 
iqents  qu'autant  qu'ils  interviendraient  à  la  suite  de  contestation»  él&- 
vées  entre  les  parties,  soit  sur  la  convention  même,  soit  sur  telle  ou  telle 
des  conditions  qui  la  constituent,  et  il  n'a  pas  voulu  attacher  cet  effet 
do  l'hypothèque  à  des  jugements  qui,  procédant  de  la  seule  volonté  des 
parties,  ne  seraient  pas  autre  chose  que  l'équivalent  d'une  convention. 

D'après  cela,  l'hypothèque  judiciaire  résultera  de  l'acte  qui,  sous 
forme  de  jugement  intervenu  à  la  suite  d'un  différend  sur  l'époque  à  la- 
quelle le  débiteur  devrait  se  libérer,  condamne  ce  dernier  k  payer,  dans 
un  délai  déterminé,  le  montant  d'une  dette  reconnue  (1);  et  du  juge- 
ment de  même  nature,  rendu  par  un  juge  sur  une  macère  de  valeur 
excédant  sa  compétence  (voy.  mprà,  a"  578),  si  le  jugement  n'est  pas 
attaqué  ou  s'il  est  acquiescé  (2). 

Ce  sont  là  des  applications  directes  de  la  dispoùtion  précitée  de  notre 
art.  2123,  laquelle  a  cru  devoir  accorder  la  sflreté  spéciale  de  l'hypo- 
thèque à  une  dédsion  qui,  si  elle  n'est  pas  un  jugement  proprement  dît, 
en  ce  qu'elle  ne  porte  pas  condamnation,  en  présente  les  caractères  exté- 
rieurs, puisque  les  parties  sont  là  en  présence  d'un  tribunal  devant  le- 
quel s'accomplissent  des  faits  impliquant  l'existence  d'une  obligation  et 
que  le  tribunal  constate. 

Et  toutefois,  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  cette  disposition  de  la  loi 
soit  à  l'abri  de  la  critique  :  c'est  en  ce  point  [^rticuUer  que  le  Code  pré- 
sente l'anomalie  4u'on  a  si  mal  ii  propos  reprochée  au  principe  même 
de l'hypo^ièque  judiciaire (sup-d,  n'569). 

Il}  fey.  TonloiMe,  SDaoûtlSAI;  CtSi.,  S  Janr.  IStSlDev.,  AS,  l,188i  a,  SâS). 
—  Junge  :  H.  Poncel  (De»  Jugtai..  t.  II,  n-  S57  et  iniT.).  —  Yoj/.  cependant  H.  Soloo 
{Rép.  adm.  tl  jud..  \.m,  p.  331).  —  Voy.  aussi  M.  Penil  (art.  aiJ3,n"  51. 

(I)  Tonlouse,  là  fév.  ISll.  —  Voy.  Bii<isi  MU.  Grenier  (t.  l,n*19T),  Perûl  («rt. 
3113,  n*  fl). 
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En  effet,  cette  disposition  du  Code  est  manifesleiiient  reproduite  de 
kloi  du  11  brumaire  an  7,  dont  l'art.  3  admettait  l'existence  «  de  l'hy- 
pothèque, à  la  charge  de  l'inscription,  1"...,  2"...,  3°  pour  la  créance 
résultant  d'un  acte  privé  dont  la  signature  aurait  été  recotmue  ou  dé- 
clarée telle  par  un  jugement,  n  Mais  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas 
pris  garde  que  le  même  article  admettait  égalemait,  comme  on  l'a  vu 
plus  haut  {voy.  n"  568,  note  4),  l'eûst^ce  de  l'hypothèque  pour  une 
créance  consentie  par  acte  notarié.  En  sorte  que  ce  qui  s'expliquait  à 
merveille  dans  la  loi  de  brumaire  ne  s'^KpUque  plus  dans  le  Code;  car 
le  Code  ayant  posé  en  principe  que  désQnoeis  l'hypothèque  ne  résiilte- 
raît  pas  de  plein  droit.de  l'acte  notarié,  qu'elle  ne  pourrait  exister  qu'à 
ta  conditiond'avoir  été  consentie  et  expressément  convenue,  il  s'ensuit 
qu'en  ntaintenant  l'hypothèque  judiciaire  comme  résultant  des  recon- 
naissances, par  jugement,  des  signatures  apposées  à  un  acte  sous  seing 
privé,  il  a  accordé  k  un  acte  judiciaire,  qui  en  définitive  tient  lieu  d'acte 
notarié,  une  sûreté  spéciale  qu'en  prïndpe  il  a  voulu  refuser  k  l'acte  no- 
uirié  lui-même. 

Ajoutons  qu'à  un  autre  pwnt  de  vue,  la  disposition  pré^ntâ  de  très- 
graves  inconvénients  qui  ont  frappé  le  législateur  lui -môme,  et  dont 
quelques-uns  ont  été  sinon  complètement  corrigés,  au  moins  amoindrp 
par  une  loi  du  3  septembre  1807.  Mais  nous  reviendrons  là-dessus  «o 
nous  occupant  des  conditions  auxquelles  l'hypothèque  judicîmre  peut 
('■tre  opposée  aux  tiei-s  (voy.  infrà,  a'  Û97}.  Avant  cela,  nousavons, 
nprès  avoir  indiqué  les  sources  de  l'hypothèque,  à  en  préciser  le  carac- 
tère et  l'étendue. 

III.  —  590.  L'hypothèque  judiciaire  a  ceci  de  commun  avec  l'hypo- 
thèque légale  qu'elle  dérive  de  plein  droit  de  l'acte  auquel  elle  est  atlA- 
cliée.  Ainsi,  de  même  que  l'hypothèque  légale  dérive  de  plein  droit  de 
lit  loi  qui  la  consacre  indépendamment  de  toute  convention ,  de  m&ne 
l'hypothèque  judiciaire  dérive  de  plein  droit  des  jugements  ou  actes  ju- 
diciaires susceptibles  de  la  conférer.  L'hypothèque  résulte  donc  du  jo- 
^eivent  ou  de  Tacte  judiciaire,  encore  qu'elle  n'y  soit  pas  décUrée  ou 
même  mentionnée.  C'est  un  effet  légal  dont  le  créancier  ne  pouira  pas 
.>:ans  doute  tirer  avantage  sans  l 'accomplissement  de  certaines  formalités 
(voy.  infrà,  n'*  595  et  suiv.),  mais  qui  n'en  existe  pas  moins  en  prin- 
cipe, indépendnnment  de  toute  manifestation  extérieure.  Les  parties 
i'Iles-mémes  n'y  peuvent  rien  changer  par  leurs  conventions  ;  et  sous  ce 
rapport,  la  Cour  de  Bruxelles  a  jugé  avec  une  exactitude  partâite  que 
relui  qui,  en  jugement,  se  reconnaît  débiteur,  mais  se  réserve  qpe  son 
!»ien  ne  soit  pas  grevé  d'hypothèque,  fait  une  réserve  inutile,  le  juge- 
ment qui  déclare  l'existeftce  de  la  dette  produisant  nipessairement  l'hy- 
pothèque judiciaire  (1}.  Il  n'y  a  rien  4e  contraire  à  cela  dans  d'autres 
décisions  plus  récentes,  desquelles  il  résulte  que  des  arbitres  peuvent 
donner  acte  aux  parties  de  leur  consentement  ii  ce  qu'aucune  inscris 
lion  ne  soit  prise  sur  les  biens  de  la  partie  condamnée  avant  l'expiration 

(1)  Voy.  Bnu«Uw,  9  Jur.  iiOl.  —  Voy.  encore  Bosucon,  U  juin  »W. 
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d'un  cerbùn  délni  (l).  Cîir  9Î  les  juges  au  les  arbitics  ne  peuvent  pas, 
même  du  consentement  des  parties ,  détruire  la  sanction  qui ,  dans  un 
intérêt  public,  s'attache  de  plein  droit  ii  leurs  décisions ,  licn  du  moins 
ae  s'<^pose  à  ce  qu'ils  donnent  acte  d'une  convention  qui,  dans  un  in- 
térêt tout  privé,  mettra  celle  des  parties  qui  obtiendra  la  condamnation 
ésns  la  nécessité ,  nop  point  de  perdre  le  droit  hypothécaire  rëâullant 
t^i  jugement  uu  d'y  renoncer,  mais  simplement  d'en  difTérer  l'exercico 
pendant  une  périodo  de  temps  convenue. 

591 . 1/hypothèque  judiciaire  résultant  de  pleA 
devait  être  générale,  puisque  le  prindpe  de  la 
pliqué  qu'aux  hypothèques  procédant  de  U  cob 
a"  332):  notre  art.  2123  noua  (lit,  en  effet,  quel' 
n  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  aclvels  du  déb 
pourra  acquérir.:.  «  En  ceci  encore,  l'hypothèqi 
miléepartaloi  à  l'hypothèque  lé{^e.  Mnis,  soust 
a  été  vivement  critiquée,  non-seulement  par  les  » 
m^e  de  l'hypothèque,  mais  par  beaucoup  de 
comme  une  juste  sanction  réclamée  par  la  nécessitt 
de  la  chose  jugée  :  sous  un  régime,  dit-on,  qui  pc 
cifthtc  de  l'hypothèque  sur  les  biens  présents,  et  r 
conventionn^le  sur  les  biens  futurs  que  dans  un  c 
infrà,  art.  2130,  2131),  il  ne  faudrait  pas  donner 
poâièque  judiciaire,  sous  peine  de  voir  l'exception 

Toutefois ,  la  critique  et  l'objection  sont-elles 
ne  le  croyons  pas.  On  l'a  dit,  avec  raison  :  si  l'hypothèque  devait  être 
restreinte  par  le  jugement,  les  ju^,  même  en  admettant  que  le  débiteur 
possédât  des  biens  présents  suflisants,  seraient  trop  souvent  exposes  à 
tomber  dans  de  graves  erreurs  préjudiciables  au  créancier,  surtout  en 
présence  des  dispositions  de  la  loi  qui  dispensent  de  la  publicité  certains 
droits  de  préférence.  Ils  auraient  sans  doute  des  moyens  d'évaluation 
quant  à  la  créance  elle-mâme  -,  mais  en  ce  qui  touche  l'appréciation  de 
1h  valeur  libre  du  bien ,  il  serait  d'une  impossibilité  absolue  qu'ils  pus- 
sent décider  en  connaissance  de  cause  ;  et  quand  bien  méme,,pour  dé- 
terminer cette  valeur,  on  trouverait  dans  la  loi  ou  dans  les  pièces  pro- 
*  duitas  une  base  fixe,  telle  que  la  contribution  [oncière,  les  prix  de  vente 
ou  les  baux,  comment  les  juges  pourraient -ils  connaître  la  situation 
hypothécaire  du  débiteur  qui  peut  être  grevé  d'hypothèques  dispensées 
d'inscription  ou  de  privilèges?  Comment  encore ,  ces  charges  de  l'ira- 
^Jieuble  fussent-elles  publiques,  les-juges  pourraient-ils  s'assurer  qu'au 
moment  où  ils  prononcent  I»  sentence  et  spécùilisent  sur  tel  immeuble 
l'hypothèque  résultant  de  leur  jusemgnt,  un  autre  tribunal  ne  prononce 
p^  ailleurs  une  condamnation  entraînant  elle-même  une  hypothèque 
qœ  grèvera  apédalement  les  loânies  biens  (2)  ?. . . 
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Il  était  donc  raisonnable  et  juste  que  l'hypothèque  judiciaire  fût  dé* 
clarée  générale  en  principe  comme  l'hypotlièque  légale,  pourvu  que, 
comme  celle-ci,  en  certains  cas  où  le  gage  serait  manifestement  hws  de 
proportion  avec  la  garantie  due ,  elle  pût  aussi  être  ramenée  à  la  règle 
de  la  spédalité;  et  nous  allons  voir  tout  k  l'heure  que  cette  modîflca- 
tion  a  été  consacrée  par  la  loi. 

592.  Ceci  dit  sur  le  [wincipe  même  de  la  généralité,  nous  n'aurons 
pas  à  insister  longuement  sur  ses  applications.  L'hypothèque  judiciaire 
est  générale  de  la  même  manière  que  l'bypoQièque  légale.  Nous  avtjçis 
donc,  en  traitant  de  l'étendue  de  cette  deniiàre  hypothèque,  indiqué  et 
résolu  bien  des  difficultés  qui  se  présentent  les  mêmes  ici  et,  par  suite, 
ont  déjà  reçu  leur  soluUon.  Ain»,  l'hypothèque  judiciaire  grèv&-t-ella 
les  biens  immeubles  autres  que  ceux  acquis  par  le  débiteur  lui-même? 
Subît-elle  ou  non  les  modalités  dont  la  propriété  peut  «tre  affectée  aux 
mains  de  ce  dernier?  S'atlache-t-etle,  quant  mp^  biens  présents,  aux  ino- 
meubles  dépendants  d'une  société  dont  le  débiteur  fait  partie  au  mo- 
ment de  la  condamniition?  Et,  quant  aux  bieos  à  venir,  comment  att- 
elle dans  les  cas  d'échange  et  de  réméré  7  ete.  Sur  tous  c«&  points,  noue 
ne  pouvons  que  nous  référeràce  quiaété  dit  plus  baut(vo)/.  n"dlO, 
âll,  âl2,£l-{,  515,  516],  d'autant  plus  que  plusieurs  des  décisioiiii 
que  nous  avons  eu  l'occasion  d'y  apprécier  sont  intervenues,  ocHiune 
nous  l'aivons  fait  remarquer,  précisément  à  l'occasion  dp  l'hypoUiàqiM 
judiciaire. 

Hais  voici  quelques  applications  particulières  à  l'hypothèque  judi- 
diciaire,  et  attxquelles  il  convient  de  s'arrêter. 

593.  On  s'est  demandé  si  la  généraUté  de  l'hypothèque  résultant 
d'un  jugement  est  telle  que,  le  jugement  étant  prononcé  contre  le 
mari,  l'hypothèque  doive  Grapper  les  conquêts  de  la  communauté  et  les 
suivre  même  après  la  dissolution  de  la  communauté  entre  les  mains  de 
la  femme  acceptante,  au  lot  de  laquelle  ils  seraient  édius.  11  s'est  pro- 
duit là-dessus,  entre  les  anciens  auteurs,  une  controverse  que  aous  re- 
trouvons enotre  dans  les  écrits  des  auteurs  modernes,  bien  qu'elle  tende 
à  s'efiacer. 

D'un  côté,  Pothier,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  de  notre  ton^n 
par  M.  DelvÎDcuurt ,  et  un  instant  par  M.  Troplong,  distinguait  entre 
le  cas  où  la  condamnation  avait  éte  ot>tenu«  contre  le  mari  pour  une 
dette  contractée  par  lui  pendant  la  durée  de  la  communauté  et  celui  oà 
la  condamnation  avait  eu  pour  objet  une  dette  anterieure  au  mariage. 
Dans  le  premier  cas,  disait-il,  l'immeuble  de  communauté,  quoioK 
échu  à  la  femme  par  le  parlée,  n'en  demuire  pis  moins  soumis  à  1  j|p 
pothèque,  car  le  mari,  maître  de  la  communauté,  a  pu  aliéner  et  hnF- 
théquer,  et  sa  femme,  en  acceptant  la  «oAununauté,  est  censée  ^w 
participé  à  tout  ce  qu'a  fait  son  mari;  dans  le  fpcond  cas,  I'^qPf- 
tbèque  frappe  bien  tous  les  immeubles  de  la  cianmuDauté  t^tt-qu^e 
existe,  mais  la  communauté  une  fois  dissoute,  l'hypothèque  se  rtstreint 
aux  biens  du  mari,  car  par  le  partage  le  mari  est  censé  n'avoir  eude 
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propriété  en  son  nom  persoimel  que  sur  la  portion  à  lui  dévolue  (1). 

D'un  autre  côté,  on  soutenait,  au  contraire,  que  l'hypothèque  réral- 
tan  t  du  jugement  prononcé  contre  le  mari  pour  une  de  ses  dettes  devenue 
dette  de  la  communauté  s'attachait  dans  tous  les  cas  aux  conquéts  et  tes 
suivait  dans  les  muns  de  la  femme,  même  après  le  partage  (2).  C'est  au- 
jourd'hui  l'opinion  dominante.  M.  Traplong,  qui  s'en  était  écarté  dans 
son  Commentaire  sur  les  PrifnUget  et  hypothèques  (ou  il  reproduit  la 
distinction  de  Pothier  et  en  approuve  les  décisions),  y  est  revenu  dans 
son  Commentaire  sur  le  Contrat  de  mariage.  En  effet,  dans  ce  demiet 
ouvTage,  il  distingue  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'une  dette  du  mari  anté- 
rieure au  mariage,  dette  mobilière  qui  eat  entrée  dans  la  communauté, 
et  celui  où  il  s'agit  d'une  dette  dont  la  communauté  n'est  pas  texme^ 
soit  parce  qu'elle  est  immobiHère,  soit  parce  que  les  dettes  n'ont  pas  été 
mises  en  commun  par  le  contrat  de  mariage  ;  et,  dans  le  premier  cas,  le 
seul  qui  nous  touche  au  point  de  vue  de  notre  question,  l'éminent  ju- 
risconsulte enseigne  h  que  la  dette  est  devenue  la  dette  de  la  femme, 
puisqu'elle  est  dette  de  communauté  -,  que,  comme  elle  est  entrée  dans 
la  communauté  avec  ses  accessoires,  il  s'ensuit  que  l'hypothèque  géné- 
rale, qui  l'a  suivie  surlesconquéts,  est  autant  l'hypothèque  de  la  femme 
que  l'hypothèque  du  mari,  et  que  dès  lors  elle  est  ineffaçable  du  lot  de 
la  femme,  qui  doit  la  prendre  poor  sienne.  *  Ainsi  décide  aujourd'hui 
la  majorité  des  auteurs  (3) . 

Après  les  observaUons  que  nous  avons  présenta  sur  la  question  de 
savoir  si  la  femme  même  acceptante  conserve  son  hypothèque  sur  tes 
conquête  de  la  communauté,  et  en  présence  des  principes  sur  l'auto- 
rité desquels  repose  notre  solution  (voy.  suprà,  n"  524  et  suiv.),  un 
comprend  que  nous  ne  pouvons  pas  hésiter  à  nous  ranger  aussi  k  ce  der- 
nier  parti.  A  vrai  dire  même,  la  question  s«  trouve  vjrtudlement  résolue 
en  ce  sens  dans  les  observations  auxquelles  nous  renvoyons  le  lecteur. 
La  femme  qui  exeipe  de  sa  qualité  de  eréawsière  vis-à-vis  des  créanders 
avec  lesquels  elle  est  en  lutte,  et  qui  ne  peut  trouver  que  dans  cette  qua- 
lité le  droit  qu'elle  a  de  réclamer  le  bénétlce  de  son  hypothèque  légale 
même  sur  les  conquêts,  ne  saur^t  s'opposer  à  ce  que  ceux  qui  ont  aussi 
la  qualité  de  créanciers  du  mari  et  de  la  communauté  la  lui  opposent  et 
en  exeipent  contre  elle.  C'est  précisément  parce  que  les  conquêts  aussi 
bien  que  les  propres  du  mari  sont  la  garantie  des  créanciers  hypothé- 
caires de  la  conuQunauté  que  la  ftemme  y  peut  agir  hypothécairement 
pour  le  recouvrement  de  ses  reprises,  c'est-à-dire  de  œ  qui  constitue  sa 
créance.  Les  autres  créanders  hypothécaires  qui  ont  pour  obligés  à  la 
fois  le  mari  et  la  communauté  ne  fcsai  donc  qu'user,  pour  leur  propre 

(1)  Polhier  (Comm-,  n"  793  et  75&].  ~  /unga.'  DaplssMs  {De  la  Comm.,  tiv.  1, 
p.  SOS,  note).  —  Voy.  aussi  KM.  Delvincourt  (t.  111,  p.  6S) «t Troplong  (Priii.  et hyp., 
n-  43e  1er). 

(3)  Cojp.  Boiitjoii(i)roiJ(wn>n.  delaJ^n»tcc,3*piit,,cli.T,  n*a),  Lebrun  (Comm., 
lif.  3,  cit.  3,  sect.  3.  n*  10). 

(3)  Voy.  HM.  Troplong  iContr.  de  mar.,  n*  ie7e),  Tonllier  {t.  Xlll,  n*  363),  Pu- 
ruiiion  (  L  XI V,  n*  tes  ),  Odier  [Conir.  île  mar. ,  1. 1,  d°  9B7 },  Bertliauld  {!)»  l'Hyp.  lèg. 
4u  fetnm.  mar.,  n"  M  et  lulv.). 
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créance,  du  droit  dont  elle  use  elle-même  pour  la  ^ennc,  quand  Us  sui- 
vent même  entre  ses  mains  l'immeuble  qu'une  obligation  préexistante 
du  mari  ou  une  condamnation  prononcée  contre  lui  avait  grevé  d'un 
droit  réel  en  leur  faveur.  En  un  mot,  entre  la  femnte  amassant  pour  le 
recouvi-ement  de  ses  reprises  et  les  tiers  pourvus  d'un  droit  réel  agis- 
sant pour  le  recouvrement  d'une  dette  dont  le  mari  et  la  communauté 
étaient  tenus  envers  eux ,  il  y  a  une  r|uaUtê  commune,  celle  de  créan- 
cier ;  le  droit  qui  en  résulte  se  résout  toujours  au  proiit  de  celui  qui  se 
trouve  placé  dans  un  rang  où  il  prime  l'autre. 

594.  On  s'est  demandé  encore  si  la  règle  de  la  généralité  prévaut 
même  dans  le  cas  oii  le  débiteur  contre  lequel  le  jugement  a  été  rendu 
avait  contre  lui  un  litre  authentique  exécutoire,  et  même  quand  r« 
Utre  conférait  au  créancier  une  hypothèque  conventionnelle.  Que  le 
créancier  qui  a  titre  exécutoire  puisse  actionner  son  débiteur  et  obtenir 
contre  lui  un  jugement  d'où  résultera  l'hypothèque,  cela  ne  peut  mente 
pas  être  mis  en  question .  Il  est  bien  vrai  qu'en  ce  cas  le  créancier  pour- 
rait exécuter  les  biens  de  son  débiteur,  en  vertu  du  titre  seul  ;  mais  ce 
titre  ne  lui  donne  pas  un  droit  de  préférence.  Ainsi ,  le  jugement  qu'il 
poursuit  et  qui  lui  conférera  l'hypothèque  dont  l'effet  est  précisém«)t 
de  créer  cette  cause  de  préférence  lui  est  nécessaire ,  et  nul  ne  saurait 
lui  contester  le  droit  qu'il  a  de  se  pourvoir  en  justice  à  l'effet  de  l'ob- 
tenir :  or  te  jugement  une  fois  prononcé ,  il  est  clair  que  l'h^mihéque 
en  résulte  de  plein  droit  avec  ce  caractère  de  généralité  qui  est  la  pré- 
rogative qu'elle  tient  de  la  volonté  du  législateur. 

Hais  si  le  titre  authenUqne  confère  déjà  une  hypothèque  coQvaitJtw- 
nelle,  laquelle  est  spéciale,  le  créancier  envers  lequel  le  débiteur  ne  se 
sera  pas  libéré  retîrera-t-il  du  jugement  de  condamnation  qu'il  auia 
obtenu  une  hypothèque  générale,  indépendanoment  de  l'hypothèque 
spéciale  que  son  titre  lui  avait  conférée?  Ou  bien  encore,  si  le  débilenr 
a  promis  par  acte  sous  seing  privé  une  hypothèque  sur  tel  ou  td  im- 
meuble déterminé  avec  engagement  de  réaliser  la  promesse  par  acte 
authentique,  le  créancier  qui  aura  assigné  le  débiteur,  faute  par  celui-d 
d'avoir  rempli  son  engagement,  acquerra-t-il  par  le  jugement  de  con- 
damnation une  hypothèque  non-seulement  sur  les  immeubles  déter- 
minés, mais  encore  sur  tous  les  autres  immeubles  présents  et  à  venir 
du  débiteur?  Ces  divers  points  ont  été  soumis  plusieurs  fois  aux  tribu- 
naux, et  la  solution  en  a  été  toujours  la  môme.  C'est  qu'à  vrai  dire,  il 
n'y  a  pas  de  doute  sérieux  en  présence  d'une  disposition  absolue  comme 
celle  de  l'art.  2]  23.  Cet  article  exprime  nettement  que  tous  jugements, 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  soit  définitifs,  soit  provisoires, 
produisent  l'hypothèque  judiciaire,  laquelle  est  générale;  et  aucun  des 
termes  de  l'article  n'en  exclut  l'application  dans  le  cas  où  il  existe  une 
convention  par  Inquelle  les  parties  ont  voulu  régler  leurs  droits.  Que 
ces  conventions  doivent  subsister  et  faire  loi  entie  les  conti'actants  tant 
qu'elles  ne  sont  pas  contestées,  c'est  de  toute  évidence.  Hais  si  la 
partie  qui  a  promis  une  hypothèque  rehise  de  la  donner,  si  celle  qui 
s'est  engagée  sous  une  alfoclatîon  hypothécaîi-e  spéi'iale  ne  s'acquitte 
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pus  à  l'ëcliéance,  et  si  de  tout  cela  surgissent  des  contestations  qui  amè- 
nent Ifis parties  de\'ant  les  tribunaux  et  qui  y  reçoivent  une  décision,  ta 
situation  n'est  plus  la  même;  la  décision  intencntie  constitue  un  titre 
nouveau  qui  a  ses  elTets  propres  ;  elle  constitue  le  titre  précisément  d'où 
résulte,  par  la  volonté  de  la  loi,  une  hypothèque  génémle-,  les  conven- 
tions antérieures  ne  peuvent  rien  changer  fi  cela  ;  l'hypothèflue  générale 
résultera  donc  de  ce  titre  et  subsistera  avec  l'hypothèque  convention- 
nelle qui  avait  été  donnée,  ou  pourra  prendre  la  place  de  celle  qui  avait 
été  promise;  et  si  la  position  du  débiteur  en  est  empirée,  c'est  sa  faute: 
il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-mâme  de  ne  s'éti-e  pas  mis  e»  mesure  en  se 
libérant  à  l'échéance  ou  en  accomplissant  son  engagement  (  1). 

Nous  ne  voulons  pas  dire  que,  dans  ce  cas  plus  que  dans  aucun  autre 
d'ailleurs,  l'hypothèque  judiciaire  devra  nécessairement  rester  géné- 
rale; elle  n'est  pas,  sous  ce  rapport,  de  meilleure  condition  que  l'hypo- 
thèque légalcj'et,  comme  celle-ci,  elle  pourra  être  réduite,  soit  oonven- 
'  tionnellemeut ,  soit  par  jugement,  s'il  y  a  lieu.  Mais  nous  reviendrons 
Ki-dessus  tout  k  l'heure;  auparavant,  il  faut  s'occuper  des  conditions 
auxquelles  l'hypothèque  judiciaire  peut  être  opposée  aux  tiers. 

IV.  —  595.  Quoique  résultant  de  plein  droit  des  jugements,  l'hypo- 
thèque judiciaire  n'existe  réellement  que  par  l'inscription ,  en  ce  que 
sans  inscription  le  créancier  qui  a  obtenu  jugement  ne  pourrait  exciper 
de  son  hypothèque  fi  rencontre  des  tiers.  En  ceci ,  l'hypothèciue  judi- 
visive  diffère  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme ,  du  mineur  et  de 
l'intei-dit.  Sans  doute,  toufK  les  hypothèques  sont  sujettes  &  inscrip- 
tion; le  principe  est  posé  d'une  manièi'e  générale  dans  l'art.  2134, 
et  par  conséquent  pour  l'hypothèque  légale  aussi  bien  que  pour  les 
hypothèques  conventionnelle  et  judiciaire.  Mais  l'art.  2135  modifie  le 
pnnopeen  faveur  de  la  femme  mariée,  du  mineur  et  de  l'interdit;  par 
une  exception  toute  spéciale  et  toute  favorable,  il  permet  que  leur  hy- 
pothèque existe  indépendamment  de  toute  inscription.  C'est  qu'en 
effet  ils  sont  dans  un  tel  étal  de  subordination  et  de  dépendance  vis-à- 
vis  de  ceux  qui  gèrent  pour  eux,  et  contre  lesquels  par  conséquent  ils 
ont  besoin  de  leur  hypothèque  légale,  que  la  protection  de  la  loi  eQt 
été  incomplète  si,  en  même  'temps  qu'elle  leur  donnait  cette  garantie, 
elle  n'eût  agi  seule  pour  leur  en  assurer  l'exercice  (voy.  suprà,  n"  423 
et  466).  Il  n'en  est  pas  de  même  des  créanciers  dont  le  droit  hypothé- 
caire résulte  du  ji^ement  qu'ils  ont  obtenu.  Ceux-ci,  aussi  bien  que 
ceux  auxquels  une  hypothèque  aurait  été  conférée  par  la  convention, 
sont  pleinement  indépendants  vis-à-vis  de  leur  débiteur;  ils  peuvent 
agir,  soit  par  eux-mêmes,  soit,  s'ils  sout  incapables,  par  la  pei'sonne 
qui  les  représente,  pour  l'exécution  du  jugement  qu'ils  ont  obtenu,  ou 
pour  la  conservation  de  l'hypothèque  qui  s'y  attache  acx^ossoirement  ;  il 
nVavnitpas  d'exception  à  faire  en  leur  faveur.  Le  principe  de  Tart.  2134 

(1)  ReJ.,  &  arr.  1S08,  !9  mt.  1S!3,  !0  an.  1833;  Cta».,  13  ddc  1&3&  ;  Nîmes,  SJanT. 
]831[Dev.,3],  a.  Oa).  Voy.  acwi  HH.  Grenier  (t.  J,  n°18S),Troplnng([i*  A37  bi>}, 
Meriin  (T*TiL  conflrm,],  Zachari»(p.  i3S,  note  H).  —  Voi/.  f>neore  Paris,  SS  dot.  iflïR 
(Dali.,  S7,  a,  171). 
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subsiste  donc  à  leur  égard ,  et  leur  hypothèque  n'existe  à  rencontre  des 
tiers  qu'à  la  condition  de  l'inscription. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  id  du  mode  de  tinscription;  c'est 
un  point  réglé  par  la  loi  dans  un  chapitre  spécial  qu'elle  y  consacre 
(voy.  infrà,  art.  2146  et  suiv.)  ;  nous  n'avons  pas  mm  plus  à  nous 
occuper  de  l'effet  de  l'inscription  :  cela  aussi  est  t^é  par  la  loi,  d'une 
manière  générale,  dans  l'art.  2134  (voy.  iafrà,  le  commentaire  de  cet 
article).  Tout  ce  que  nous  avons  à  dire  ici  de  l'inscription  a  pour  objet 
unique  de  préciser  l'instant  où  elle  peut  être  prise  par  le  créander  au 
profit  duquel  est  intervenue  la  décision  d'où  l'hypothèque  résulte. 

A  cet  égard,  il  faut  ftiire  une  distinction  entre  le  cas  où  l'hypothèque 
judiciaire  resuite  d'un  jugement  proprement  dit  et  celui  où  elle  résulte 
des  actes  judiciaires  que  notre  article  désigne  sous  la  qualiflcatitm  de  re- 
connaissances ou  vérillcaUons,  ^tesenjugement,  des  signatures  appo- 
sées k  un  acte  sous  seing  privé. 

596.  Dans  l'ancienne  jurisprudenceet d'après  l'ordonnance  de  1667, 
tit.  3fi,  art.  11,  les  jugements  rendus  à  l'audience,  nous  dit  Pothier(l}, 
portaient  hypothèque  du  jour  où  ils  étaient  prononcés-,  ceux  rendus 
par  défaut  et  ceun  rendus  en  procès  par  écrit,  du  jour  seulement  où  ils 
avaient  été  signifiés  à  procureur.  L'appel  qui  en  était  interjeté,  en  sus- 
pendant l'^et  du  jugement  contradictoire,  suspendait  aussi  l'hypo- 
thèque; mais  en  cas  de  confirmation,  le  droit  était  censé  acquis  du  jour 
de  la  sentence,  et  non  pas  seulement  du  jour  de  l'arrêt  conflrmatif  ;  et 
«1  cas  d'infirmation,  si  l'inflrmation  n'dhit  que  partielle,  en  ce  sens 
que  la  condamnation  Mt  réduite  à  une  somme  moindre,  l'hypothèque 
était  réduite  proportionnellement  et  avait  lieu  également  du  jour  du  ju- 
gement, l'arrêt  infirma^f  l'ayant  laissée  debout  dans  la  mesure  des  con- 
damnations maintenues  :  enfin,  l'opposition  aux  jugements  parfléDAl 
agissait  de  ta  même  manière  que  l'appel  par  rappoit  aux  jugements  con- 
tradictoires. 

Il  existe,  mtre  l'état  actuel  des  choses  et  celui  que  décrit  I*othî*, 
quelques  différences  notables.  D'abord ,  le  jugement  donne  bien  nais- 
sance à  l'hypothèque,  laquelle  existe  en  principe  en  vertu  du  jugement; 
en  ce  sens ,  on  peut  bien  dire  encore  que  le  jugement  emporte  hypo- 
thèque par  lui-même  :  mais,  nous  l'avons  fait  remarquer  déjà,  et  nous 
y  Insisterons  h  la  section  suivante,  cette  hj'pothèque  n'existe  uUlement 
et  ne  prend  rang  à  l'égard  des  tiers  que  du  jour  de  l'inscription  prise  . 
par  le  créancier  sur  les  rostres  du  conservateur,  dans  la  forme  et  de  la 
manière  indiquées  par  la  loi  (voy.  infrà,  art.  2134).  La  question  n'est 
donc  plus  de  savoir  de  quel  jour  le  ji^ment  emporte  hypothèque  ;  elle 
consiste  plus  particulièrement  à  décider  de  quel  jour  peut  être  prise  l'in- 
scription qui  doit  donner  son  efficacité  à  l'hypothèque.  Mais  ici  nous  ne 
retrouvons  pas  dans  le  Code  la  distinction  indiquée  par  Pothier  et  repro- 
duite de  Tordonnance  de  1687  entft  les  jugements  contradictoires  et  les 
jugements  pardéfeut.  Elle  était  dans  le  projet  primitif  du  Code,  où  un 

(1}  Koy.  Poûùor {De  fllyp.,  rh,  i,  irt,  1,  ■••  »  m  îs). 
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article  disposait  que  les  jugements  par  défaut  ne  produiraient  hypothè- 
que qve  du  jour  de  leur  signification;  mais  cet  article  a  été  supprimé, 
et  nous  restons  en  présence  de  notre  art.  21 23 ,  d'après  lequel  l'hypo- 
thèque judiciaire  résulte  des  jugements,  soit  contradictoires,  soit  par 
défaut,  provisflùres  ou  définitifs,  en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenus. 
Donc,  si  le  dtoit  hypoUiér^ire  naît  en  principe  du  jugement  lui-même, 
s'il  naît  du  jug^nent  par  défaut  aussi  bieil  que  du  jugement  contradic- 
tsire,  c'est  donc  à  dira  que,  dans  tous  les  cas,  l'inscription  pourra  6tre 
prise  à  partir  du  jugement,  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre  que  la  signi- 
lication  en  ait  été  faite,  ni  même  que  les  huitjours  pendant  lesquels  est 
suspendue  l'exéoutlMi  des  jugements  non  exécutoires  par  provision 
soient  ëipJrës  {Code  de  procédure,  art.  450).  Il  est  vrai  que,  dans  le  sys- 
tème du  Code  de  procédure,  la  signification  du  jugement  est  une  forma- 
lité qui  doit  précéder  l'eiiécution  (art.  147  et  155);  mais  la  solution  n'a 
rien  de  contraire  à  ce  principe  en  ce  que  l'inscription  hypothécaire  est 
un  M\e  pufemeai  conservatoire  et  non  un  acte  d'exécution.  Aussi  la 

'  jurisprudence  et  la  doctrine  ont-elles  admis  invariablement  que,  soit 
qu'elle  résulte  d'un  jugement  contradictoire  (l),"  soit  qu'elle  résulte 
d'un  jugement  par  défaut (2),  l'hypothèque  est  valablement  inscrite, 
bieh  que  le  jugement  n'ait  été  encore  ni  expédié,  ni  enregistré,  ni 
signi6é,  et  même,  dans  ce  dernier  cas,  avant  l'expiration  de  la  huitaine 
du  jour  de  la  signifîcatJon. 

Mais  si  le  jugement  cootra<tictaàre  ou  par  défaut  est  attaqué  par  appel 
ou  par  opposition,  le  sort  de  l'hypothèque  est  réglé  d'après  les  distinc- 
tions indiquées  par  Pothier.  Il  est  clair,  d'abord,  que  l'opposition  ou 
l'appel  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce  que  le  créancier  qui  a  obtenu  le 
jogement  prenne  son  inscription  hypothécaire  (3)  ;  les  motifs  qui  déter- 
minent la  solution  précédente  se  rejtfoduisent  ici  et  justifient  celle-ci. 

<  Seulement,  retlicacitë  de  l'inscription  est  subordonnée  à  l'événement. 
■  Le  jugement  est-il  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel ,  l'hypo- 
thèque s'évanouit  nécessairement,  et,  par  cela  même,  l'inscription  qui 
en  a  manifesté  l'existence  est  comme  non<aventie;  il  importe  toutefois 
que  la  dëdsion  réformatrice  coatienoe  une  disposition  qui  ordonne  la 
'  radiation  de  l'inscription,  sans  quoi  le  ctHiservateUr  serait  autorisé,  par 
l'art.  2 1 57,  à  refuser  d'opérer  la  radiation,  à  moins  que  le  créancier  qui 
«fait  obtenu  le  jugement  réformé  y  consentit. 

Le  jugem^t  est-il  conlirmé,  l'hypothèque  subsiste,  et  avec  elle  sub- 

(1)  Vof.  C«si.,  lODor.  182i;lk>uloiue,37EDtdll30;ReJ.,ia]iiialS33(DeT.,as, 
1, 131  i  31,  a,  50(  33,  ],  OU).  —  roy.''auMl  MH.  VeniUQuttl.,  1 1,  p.  389, et  art.  HM, 
t>*30).  Grenier (n°  104),  DelviDCOurt  (LUI,  p.  U6),  Hei4in(T- Hyp.,  Bscl.a,  g  S, 
»(.  3),  Batuir  (t.  Il,  n°  327),  Durauton  (t.  XIX,  d*  33S),  Troplong  [n"  443  (ti  et 

*XllT.). 

(3)  Voji.  Itiom,  6 mal  1809;  Douen,  T  déc.  1813  et  3T  iukI  I83i ;  Paris,  SSJaill. IBiD 
TDkt.,  34,  S,  G7e,et40,  1,490).  Voy.  auMi  les  Buteun  cUés  4  lanotepn^cédente. 
Jiingt  :  11)1.  Favard  fl.  V,  u'Qn),  CliauTcau,  sur  Carré  (quest.  803).  —  Voy.  cepea- 
daiilHH.  CarréflM.  câ.],Pigeiia(t.I,  p.  113). 

(3)  Bordeaux,  33  août  1854  (Dali.,  35,2,.  133). 
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siste  l'iuscripUon  it  la  date  où  elle  a  élé  Tnlte  en  vertu  Sa 
firme. 

Enfin,  le  jugement  n'estril  confirmé  qu'en  partie,  !'hyp< 
l'inscription  ne  valent  que  pour  la  partie  dans  laquelle  le  jugement  « 
maintenu  ;  mais  comme  c'est  en  vertu  de  ce  jugement  quel'hj'poA6i|bë' 
vaut,  elle  subsiste  à  la  date  de  l'inscription  qui  en  a  été  prise  (1),     _  _^ 

d97.  Quant  aux  reoonnaisfiances  ou  vérifications,  en  jugemraf',<K^ 
siguatures  apposées  îi  un  acte  obligatoire  sous  seing  privé,  le  droit  n^tef- 
plus  le  mémo,  au  moins  depuis  la  loi  du  3  septembre  1807,  à  laqueUô 
nous  avons  fuit  allusion  tout  à  l'Iuture  (voy.  suprà,  n"  589).  Le  créso- 
cier  vis-à-vis  duquel  son  débiteur  s'eit  engagé  par  acte  sous  semg  privé 
peut,  à  l'instant  môme  où  il  est  possesseur  de  cet  acte,  poursuivrèio 
reconnaissance  ou  vérification  de  signature,  sans  attendre  que  l'obli^ 
tion  soit  éctme  ou  même  exigible.  En  ceci  déjà,  la  loi  est  in^irévo^uile,-  ' 
car  riiypothèque  judiciaire  peut,  dans  ce  cas,  n'être  que  le  résuJUi 
d'une  surprise,  ou  mcline  pis  encore,  suivant  les  obsei7ations  de  la  Fa* 
culte  de  Strasbourg.  Ainsi,  un  ci-éancicr  qui*  n'obtient  pas  de 'son  déU-  - 
leur  une  hypothèque  conventionnelle  que  celui-ci  ne  voudiait  pas  con- 
sentir se  feia  Souscrire  une  reconnaissance  sous  seing  privé  ;  puis  il  fera- 
surgir  une  conteslalton  sur  un  détail  quelconque,  et  assiéra  eo  fén- 
fication  de  signiiiure  ce  débiteur  qui,  ayant  agi  de  bonne  foi,  n'aursit  eu 
jamais  la  pensée  île  nier,  et  qui  avoue  :  et  quand  celui-ci  n'aumilpas- 
conscnti  à  emprunter,  peut-être,  s'il  avait  AÂ  s'engager  avec  nffectation 
spéciale  d'un  seul  de  ses  immeubles,  voilà  que,  par  le  fait,  il  se  trouve 
avoir  accordé  une  Itypothèque  générale  qui  les  atteindra  tous,  non-seu- 
lement ceux  qu'il  possèd^,  mais  encore  ceux  qu'il  pourra  acquérir! 
Ainsi  encore,  un  usurier,  spéculant  sur  les  biens  qu'un  jeune  homme 
est  appelé  à  recueillir  un  jour,  lui  ouvre  sa  bourse  à  condiUoD  que  son 
débiteur  reconnaîtra  en  justice  la  signature  qu'il  appose  à  un  act«  sefis'. 
seing  privé;  il  l'ai^Ie  en  justice  sur  une  contestation  émulée,  et  ai 
obtient  un  aveu  dou  le  tribunal  lui  donne  acte  :  et  voilà  que  t'usuriei' 
en  est  venu  non-seulement  h  se  prpcurer  une  sûreté  que  la  conventkw  ' 
n'aurait  pas  pu  lui  donneimec  la  même  étendue,  mais  encore  à  mas- 
quer l'usure  en  la  faisant ,  fiour  ainsi  dire ,  consacrer  par  rinter\'(Hitiotf 
de  la  justice  (2)! 

Or,  ce  n'est  pas  tout  :  ces  inconvénients  et  ces  dangers,  si  gravée 
par  eux-mêmes,  étaient  »nguIiËrement  aggravés  pai*  la  jurispnidencs, 
il  laquelle ,  d'ailleui-s ,  le  sciu  apparent  de  Ta  loi  donnait  le  {^us  s<didO, 
appui.  Diins  les  termes  de  notre  art.  21-33,  il  n'y  a  pas  à  distit^gue^ 
entre  les  jugements  dont  il  s'agit  ici  et  ïfs  jugements  portant  e^- 
damnation;  l'hypotht^que  judiciaire  réeulle  de  plein  droit  de^  uDjtiM 
des  autres  indisUnclement ;  en  sorte  que  rinsciiplioa  bïpol^^cwri 

(1}  Voy.  AIk,  7  fi^T.  1B30  (Dali.,  3G,  3,  UI}.  Voy.  aussi  U.  Maleriile  (art;  H», 

p.  S07),  DaJloi  {»•  Hyp.,  p.  )73,  n*  H).  '   * 

(3)  Vog,  les  Ottserratiom  de  ta  Faculté  de  droit  de  Strubonif  (^m.  6yp.,  U  UI, 
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pouranl  tîtrc  prise  à  partir  du  jugement  qui  donnait  Daissance  à  l'iiypo- 

'  thèquo,  il  arrivait  que  le  sousrjîpteur  d'un  acte  sous  seing  privé  pouvait 
être  grevé  d'hypothèque  dans  tous  ses  biens  présents  ot  i  venir  avant 

'.  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la  dette.  Ainsi  l'hypothèque  pouvait  s'at- 
tacher à  ses  biens  quand  le  créancier  n'av'ait  pas  même  contre  lui  une 
véritable  action  judidaire!  Vainement  on  avait  protestera  l'origine, 
contre  uiie  ciagération  aussi  gravement  contraire  aux  droits  du  débi- 
teur. Vainement  on  avait  opposé  une  déclaration  da  2  janvier  1717, 

'  qui,  dans  ses  t*mes,  semfjlait  la  condamner.  La  jurisprudence  répon- 
dait que  la  déelaiation,  en  défendant  cette  action  prématurée,  avait  créé 
une  excepQon  dans  l'intérêt  du  cÎMnmerce,  parsmte  de  ta  faveur  spé- 
ciale qhi  Iw  est  due;  et,  se  refusant  à  en  généraliser  Içs dispositions, 
elle  décidait  invariablement  que  le  porteur  d'un  billet  sous  seing  privé, 
soifeolit  par  un  particulier  non  commerçant,  pouvait,  même  avant 

■■  rëcliéaa!e  dé  cetillet,  non-seulement  en  faire  reconnaître  la  signature,    ■ 
.mais  encore  prendre,  en  vertu  du  jiwement  de  reconnaissance,  une 

■  inscription  frypothécairc  sur  les  biens  do  son  débiteur  (l). 

Mitis  le  législateur  est  Intervenil,  et  il  a  fait  ce  que  la  jurispiiidencc 
n'avait  pas  cru  pouvoir  faire.  Aux  termes  de  l'art.  1"  de  la  loi  ci-dessus 

■  oitée'du  3  septembre  1807,  «  Lorsqu'il  aura  ét#  rendu  un  jugement  sur 
use' demande  en  reconnaissance  d'obligatidn  sous  seing  privé,  formée 
'avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  ladite  obligation ,  il  ne  pourra  l'Ire 

"jïris  aucune  itiscripiion  hypothécaire  en  vertu  de  ce  jugement,  qu'à 
défaut  de  payement  de  l'obligation  aprèit  son  écliéanee  ou  son  exig't' 

.  hilité,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  stipulation  contraire  (3).  «  Dans  ces 
termes,  la  loi  reste  encore  avec  les  inconvénients  et  les  dangers  que 
nous  avons  rappelés,' et,  en  outre,  elle  présente  ce  résultat  éUange, 
qu'un  créancier  muni  d'un  simple  acte  sous  seing  privé  est  dans  une 

■  position  plus  avantageuse  qu'un  autre  créancier  pourvu  d'un  acte 
'   notarié,  puisque  le  premier,  en  faisant  par  avance  vérifier  son  tiire  en 

justice,  peut,  sans  avoir  obtenu  de  condamnation  proprement  dite, 
prendre  inscription  dès  qtie  sa  créance  est  devenue  exigible,  faculté 
dont  le  second  est  entièrement  privé  (3).  Mais'enfm  la  loi  du  3  sep- 

■  tembre  1807,  en  généralisant  la  déclaration  du  2  janvier  1717,  a  cor- 
rigé l'abus  auquel  devait  conduire  le  texte  nulme  du  Code,  et  dé^^or- 

'  mais  il  est  établi  que  si  le  créancier  peut,  par  anticipation,  faire  véiitîi'r 
en  justice  le  litre  sous  seing  privé  dont  il  est  portiior,  il  ne  peut  pas  du 
'  '  moins  prendre  inscription  en  vertu  du  jugement  de  rcconnaiisancc  tant 
que  la  dette  n'est  pas  éckae  ou  devenue  ejUgible.  D'après  ctîla ,  il  a  été 
,  décidé  avec  raison  que  l'inscriplion  prise  piir  un  propriétaire  sur  les 
biens  do  son  locataire,  en  vertu  d'un  tel  jugement ,  ne  vaut  que  pour 
ks  termes  échus,  et  non  pour  les  termes  à  échoir  (4). 

Du  reste,  la  loi  de  1807  n'est  pas  absolue  dans  sa  dispositiou;  elle  f;iit 

(1)  Casa.,  3  tév.  JSOO,  17  mars  1807;  lleq.,  IS  ]anT.  1807. 

(3)  Voy.  le  Uxte  de  la  loi  et  rEipmâ  des  niatiri(Locré,  t.  XVI,  p.  ï4Get  luif.). 

(3)  C'est  1«  nnuirqiK  de  Ift  FaculU  de  droit  de  Paris  (  Uoc.  Iiyp.,  t.  ITI,  p.  378, 370). 

(4)  Voy.  Slme»,  !3  Kv.  1820  (De».,  30,  3,  «), 
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une  exception  pour  le  cas  où  ii  y  a  entre  les  parties  uqb  stipulation  con- 
traire. Cette  faculté  aurait  dû,  ce  nous  semble,  n'être  pas  laissée  aux 
parties;  et  il  n'est  pas  sans  quelque  danger  de  la  leur  avoir  résenëe. 
Mais,  enfin,  la  loi  est  positive;  et  s'il  arrive  que  la  convention  auturtso 
l'inscription  de  l'hypothèque,  même  avant  que  la  dette  soit  exigible,  le 
créancier  po'urra,  par  eiception,  prendre  une  inscription  antidpëe  dans 
ce  cas. 

Indépenàamment  de  cette  exception,  H.  Persil  en  s^piale  une  se- 
conde :  c'est,  dit-il ,  lorsque  le  débiteur  a  tliminué  par  son  fait  les  sû- 
retés qu'il  avait  données  par  le  contrat  (l).  Mais  cette  exception  n'en 
est  pas  ime  ;  le  cas  est  même  dans  là  règle  posée  par  la  loi-  Car  le  dé- 
biteur qui ,  par  son  fait ,  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par 
le  contrat  perd  le  bénéfice  du  terme,  d'après  l'art.  11 88  du  Code  Napo- 
léon; la  dette  devimt  donc  exigible.  Or  la  loi  de  1807  déclare  eiiircs- 
séraent  que  le  créancier  peut  s'inscrire  en  vertu  du  jugement  qu'il  a 
obtenu,  non-seulement  après  que  la  créance  est  échue,  mais  encore, 
ce  qui  n'est  pas  la  même  chose,  quand  elle  est  deVffliue  ^gibîe. 

598 .  Dans  tous  les  cas,  et  quelle  que  soit  la  natiu%  du  jugement  d'où 
resulte  l'hypothèque,  l'inscription  qui  en  est  prise  por^tnpe  de  la  géné- 
ralité qui  est  le  caractère  de  t'hypothèque  dIe-mSme,  et  n'est  limitée 
que  par  le  besoin  administratif  d'avoir  des  -circonscriptions  hypothé- 
caires. En  d'autres  termes,  l'inscription  frappe  à  l'instant  même  tous 
les  biens  situés  dans  l'arrondissement  du  bureau  où  elle  eai  prise,  et  les 
immeubles  h  venir  à  mesure  que  l'acquisition  en  est  faite  par  le  délû- 
teur.  Le  créancier  n'a  donc  pas  besoin  de  répéter  l'inscription  (au  moins 
pour  les  immeubles  situés  dans  la  circonscription  territoriale  de  la  con- 
servation où  elle  a  eu  lieu}  à  chaque  acquisition  nouvelle  que  foit  le 
débiteur.  Nous  verrons,  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2130,  qu'il 
en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  convenlionnelie  des 
biens  k  venir,  exceptionnellement  autorisée  par  cet  article'.  Hais,  pimr 
l'hypothèquo  judiciaire ,.  il  est  admis  en  doctrine  et  en  jurispriHlenoe 
que,  sauf  le  cas  où  le  créancier  limiterait  lui-ménte  l'effet  de  son  in- 
scription, par  exemple  s'il  déclilrait  s'inscrire  sur  les  imiKeubfes  pue  mm 
débUeur  possède  au  moment  du  jugement  (2) ,  «ne  seule  inscription 
frappe  virtudiement  tousles  immeubles  situés  dans  l'étendue  du  bureau, 
non-seulement  ceux  que  le  débiteur  possède  au  moment  du  jugement» 
et  qui  sont  atteints  à  l'instant  même,  mais  encore  ceux  qtl'îl  acquiert 
ultérieurement,  lesquels  viennent  se  ranger  sous  l'hypothèque  au  fur  et 
à  mesune  des  acquisitions  (3).  M.  Tarrible  seul  a  émis  une  opinion 
contraire,  à  l'appui  de  laquelle  il  invoquât  les  dispositions  de  la  loi  du 
1 1  brumaire  an  7,  qui,  après  avoir  dit  dans  l'art.  4  «  que  l'hypothèque 

(I)  Vêy.  H.  Persil  {toi.  S123,  s*  10). 

<3)  R^.,  31  nOT.  1S17  (Dali.,  9S,  1,  39). 

(3)  CuB.,3aoùt  1619;  Rouan,  M  miii  18]8vHeU,33aTr.  1S33;  Lyon,  IS  fâv.  1830; 
Pnns,  33  fâv.  183S  (voy.  Dev.,  35,  3,  309;  DaJI.,  35.  S,  163).  Yoy.  ainsi  H  H.  Merlin 
(fl<p.,ï*lnBcript.Iijp.,g5,n*lSI,  Grenier(t,I,n*lB3),  Perail[»rt,3ii8,i|5,ii*3), 
Znchariat  (  t.  II,  p.  IflS,  nau  1 },  Dnib»  [Htp.,  t*  Hyp. ,  p.  ISA,  n*  10),  Troploui  { n**  t36, 
6M,  eBlJ. 
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judiciaire  ne  peut  affecter  que  les  biens  appartenant  au  débiteur  au 
moment  du  jugement  »,  ajoute,  dans  une  autre  disposition  du  même 
afficle,  ■  que  le  créancier  peut  aussi,  par  des  inscriptions  vUérieures, 
mais  eane  préjudice  de  celles  antérieures  à  la  sienne ,  faire  porter  son 
hypothèque  sur  les  biens  qui  écherraient  à  son  débiteur  (1).  »  Slais  en 
supposant  même  que,  dans  le  s^t^e  de  la  loi  de  brumaire,  cette  der- 
nière disposition  ne  se  référât  pas  limitatîvemeDt  à  celle  qu'elle  suit  im- 
médiatement, laquelle  a  pour  objet  l'hypothèque  légale,  et  qu'elle  pût 
être  étendue  à  l'hypothèque jw/tciatrff,  w  qui  est  fort  contestable  (2), 
il  est  certain  que,  non-seulement  le  Code  Napoléon  n'a  rien  dit  de  sem- 
blable, mais  «icore  qu'il  a  dit  précisément  le  contraire  :  d'une  part, 
nous  avons  notre  art.  2 123,  où  l'on  voit  qu'au  lieu  de  restreindre  l'hy- 
pothèque judiciaire  aux:  immeubles  que  le  débiteur  possède  au  moment 
du  jugement,  le  législateur  l'élend  sur  tous  les  immeubles  présents  et 
il  venir  du  débiteur;  d'une  autre  part,  nous  avons  l'art.  2148,  où,  en 
fixant  les  énonciations  qui  doivent  être  faite?  dans  les  bordereaux  repré- 
sentés au  conservateur  pour  opérer  l'inscription,  le  législateur  exprime 
que  lorsqu'il  s'agit  d'hypothèques  légales  oa  judiciaires  l'indication  de 
l'espèce  et  de  la  situaUon  des  biens  n'est  pas  nécessaire,  une  seule  in- 
scription, pourcee  hypothèques,  frappant,  à  défaut  de  convention, 
toiu  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement  du  Iniremt.  Il  ne  peut 
donc  y  avoir  aucun  doute  sur  ce  point,  et  il  faut  dire  que  lorsque  le 
créancier  a  pris,  en  vertu  du  jugement  par  lui  obtenu,  une  inscription 
sur  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  partie  condamnée ,  cette  inscrip- 
tion s'étend  à  tous  les  immeubles  que  celle-ci  pourra  acquéiir  par  la 
suite  dans  l'étendue  du  même  bureau,  sans  que  le  créancier  soit  tenu 
de  prendre  des  inscriptions  successives  à  mesure  des  acquisitions. 

599.  Cela  posé ,  il  y  a  un  corollaire  qu'il  faut  indiquer  :  c'est  qu'il 
en  est  des  biens  à  venir  atteints  par  l'hypoUièque  comme  des  biens 
présenta  du  débiteur;  ils  sont  frappés  du  jour  même  où  l'hypothèque 
a  été  inscrite.  Sans  doute,  le  gage  du  créancier  inscrit  ne  peut  s'ac- 
croître de  ces  biens  à  venir  qu'au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions; 
mds  à  l'instant  même  où  ces  acquisitions  sont  faites,  l'inscription  s'en» 
■aisit  et  s'y  attache  rétroactivement  au  jour  où  elle  a  été  prise.  On  a 
prétendu  quelquefois  que  l'hypothèque  ne  peut  se  réaliser  qu'au 
'moment  où  les  biens  qu'elle  affecte  sont  entrés  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  el  que  toutes  celles  qui  avaient  été  inscrites  auparavant,  n'kn- 
porte  à  quelle  date,  n'ayant  atteint  les  biens  acquis  qu'au  même 
moment,  au  moment  de  l'acquisition,  il  y  avait  lieu  d'admettre  la  con- 
currence, comme  dans  le  cas  de  l'art,  2147,  et  de  faire  venir  tous  les 
créanciers  inscrits  avant  l'acquisition  au  marc  la  livre.  Mais  la  jurispru- 
dence a  toujours  écarté ,  et  avec  grande  raison ,  une  prétention  que  la 
loi  condanme,  en  effet,  par  les  dispositions  les  plus  précises  [3).  L'in- 

(1)  Vof.  M.  Turible  {Rép.  de  Hferlin,  f  Iiun^pl.  bypi,  i  9,  n*  lï). 

(3)  Voy.  H.  DanuiiDn  (t  XIX,  n*  UO). 

(3)  Voy.  Lyon,  is  Ht.  iSlS;  Gmd,  i8  Juin  1B3B  it  I  htt.  iSSO  (Dar.,  IV,  1,  339 

,3,03). 
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l'hypothèque  judiciaire  de  la  même  manit're  que 

conventionnelle  -,  elle  lui  donne  son  ran^  duiourctù 

créancier  sur  ks  registres  du  consei-vateur  daq^a 

la  loi;  c'est  la  disposition  £)rmelle  de  l'art.  21^4 ■ 

,  .     ,  ose  la  refait  de  la  concurrence,  n'est  pas  confire  à 

cela,  puisqu'il  n'admet  cette  concurrence  qu'entre  créanciers  inscrits  le 

même  jour.  ]'       '       '  '      '  '  '  quer  la 

dispoèition  !  ce  sont 

inscrits  à  de  ipe  par 

qu'entre  créi  iptions. 

A  la  vérité,  dans  le 

patrimoine  i  riptions 

dont  it  s'agi  i  sufltt, 

car  l'inscript  i  prénn- 

cier qui  l'a n  ^j[ifyiî 

ne  s'inscrirai  aUimle 

des  principe!  sf  peine 

qu'elle  ait  pi 

V.  —  600.  Mais  si  l'hypotlièque  judiciaire  est  générale,  et  si ,  par 
suite,  l'inscriptioniqui  la  rend  eflTcace  prend,  comme  nous  venons  deie 
montrer,  le  même  caractère  de  génèridité,  ce  n'est  pas  à  dire  que  Pîn- 
scription  doive  nécessairement  rester  généralç-gt  qu'en  aucune  circon- 
stance elle  ne  puisse  être  réduite.  Le  législateur  ne  devait  pas,  sous 
peine  d'inconséquence,  traiter  l'hypothèque  judiciaire  avec  plus  de  fa- 
veur que  l'hypothèque  lé^le,  celle  qu'il  ti»it  pour  la  plus  favorable  de 
toutes.  Et  puisque  celle-ci,  lorsqu'elle  est  excessive,  peut  être  réduite, 
d'après  les  art.  2140  et  suivants  ci-dessus  commentés  {voy.  n°*  538  M 
suiv.),  il  n'était  pas  possible  que  l'inscription  de  l'hypothèque  judiciaire 
restât  générale  nécessairement  et  s'étendit  à  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur  dans  le  même  cas  ;  aussi  l'art.  2161  nous  dit-il  ifue 
tt  toutes  les  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créancier  qui ,  d'après 
la  loi,  aurait  droit  d'en  prendre  sur  les  biens  présents  ou  sur  leslnensà 
•  venir  d'un  débiteur,  sans  limitation  convenue ,  seront  portées  sur  plus 
de  domaines  différents  qu'il  n'est  nécessaire  à  la  sùrelé  des  créances, 
l'action  en  réduction  des  inscriptions,  ou  en  radiation  d'une  partie  en 
ce  qui  excède  la  proportion  convenable,  est  ouverte  au  débiteur.  —  On 
y  suit  les  règles  de  compétence  établies  dans  l'art.  2159.  —  1^  dispo- 
sition du  présent  article  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  convention- 
nelles, a 
r-^ 

(1)  M.  Benliauld,  eiaminant  la  questian,  trailée  plus  haut  (n*  593},  de  savoir  si 
riifpotbtquQ  Judiciaire  du  créancier  du  mari  dont  la  dette  aolérieure  au  mari«ge  est 
tomWe  i  la  cliarp;e  de  la  communauM ,  s'étend  aux  conquCts  et  ej  elle  prime  l'iiypo- 
thèqnc  légale  de  la  femme,  bs  prononce  affiniiïti veinent  sur  ces  deux  poiols;  mmis, 
sur  le  second,  H  paraît  indiquer  que  l'hypothbqne  générale  sera  acquise  au  cré&ncia- 
du  mari  du  jour  où  la  conimimauté  a  iti  propnélaire,  et  il  en  conclut  qa'elle  primeni 
l'liypoIiitquelégLLledelBremme(vo}'.  De  l'Hyp.  lég.  de  la  femme,  n'  71).  Noos  disons, 
noua,  que  l'hypotlië<|ueludiclalreaeratC()uisedHJ<ur(i«l'in«cripfion,- et  la  conclusion 
(iéduite  par  M.  Bcriliauld,  quant  Ik  la  question  de  préférence,  n'en  est  que  plna  certaine 
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Malgi'é  la  fonne  de  disposition  générale  qu'il  affecle,  cet  article, 
nous  le  répétons  ici  après  l'avoir  montré  plus  haut  {voij.  n"'  559  et  572), 
est  écrit  spécialement  en  vue  des  hypothèques  judiciaires.  Ceci  est  cer- 
tain à  nos  yeux,  quoiqa'oo  paraisse  généralement  tenir  le  contraire.  Et 
d'abord ,  l'article  n'est  pas  fait  piJur  les  hypothèques  convenliotmelles; 
il  lo  dit  lui-même  d'une  manière  expresse  dans  sa  disposition  finale. 
Est-il  fait  davantage  pour  les  hypothèques  légales?  Il  ne  s'applique  pas 
évidemment  à  celles  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  pu- 
blics; non  pas,  conmieleditH.  Persil  (l),  à  cause  de  l'indétermination 
de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque,  mais  parce  que  tout  ici  est 
réglé  par  des  lois  spéciales.  D'un  côté,  il  y  a  le  décret  du  1 1  thermidor 
an  1 2,  d'après  lequel  les  receveurs  des  établissements  de  charité  «  ne 
peuvent  consenUr  aucune  radiation,  changement  ou  limitation  d'in- 
scriptions kypotliecaires,  qu'en  vertu  d'une  décision  spéciale  du  conseil 
de  préfecture,  prise  sm-  une  proposition  formelle  de  l'administration  et 
l'avis  du  comité  consultatif  établi  près  de  chaque  arrondissement  com- 
munal;'! d'un  autre  côté,  il  y  a  une  loi  du  16  septembre  1807,  relative 
à  l'orgahtsation  de  la  Cour  des  comptes,  dont  l'art.  15  dispose  que  "  la 
Cour  prononcera  sur  les  demandes  en  réduction,  en  translation  d'hy- 
pothèque, formées  par  des  comptables  encore  en  exercice,  ou  par  ceux 
hors  d'exercice  dont  les  comptes  ne  sont  pas  défmitivement  apurés,  en 
exigeant  les  sûretés  suffisantes  pour  la  conservation  des  droits  du  tré- 
sor. »  Et  quant  aux  hypothèques  légales  des  femmes,  des  mineurs  et 
des  interdits,  elles  sont  en  dehors  également,  par  la  raison  toute  simple 
(déjà  indiquée,  voy.  loc.  cit.)  que  tout  ce  qui  concerne  la  réduction  de 
CCS  hypothèques  étant  réglé  par  les  art.  2140  et  suivants,  il  n'y  avait 
plus  à  s'en  occuper  dans  l'art.  2161 . 

■testent  donc  les  hypothèques  jWiciat'ref,*  et  s'il  fallait  ajouter  aux 
preuves  dont  nous  nous  sommes  autorisé  pour  dire  que  l 'art .  2161  se 
réfère  à  celles-ci  tout  particulièrement,  nous  en  emppuiterions  de  nou- 
velles à  h  discussion  de  la  loi  d'abord,  où  l'on  voit  que  M.  Grenier,  en 
présentant  au  Tribunat  son  Rapport  sur  le  régime  hypothécaire,  ne 
s'occupe  de  cet  article  qu'à  l'occasion  des  hypothèques  judiciaires  (2)  ; 
et  ensuite  dans  le  texte  même  de  l'article,  où  l'on  voit  que  le  législateur 
parle  de  la  réduction  des  inscriptiojis,  expression  parfaitement  exacte 
en  tant  qu'il  s'afpt  d'hypothèques  judiciaires,  lesquelles  n'existent  que 
par  l'inscription;  inexacte,  au  contraire,  ou  insuRisaote  s'il  s'agissait 
des  hypothèques  légales,  puisque  parmi  ces  hypothèques  il  en  est  qui 
peuvent  exister  et  n'être  pas  inscrites  (3). 

(1)  Vog.  M,  Persil  (aru  2101,  n"  5).  —  Junge  :  M,  Bauur  (t.  IV,  ii*  700).  —  Mais 
voy.  M.  Dalloi  (\°  Hyp.,  p.  436,  n"  10). 

(S)  Voij.Sjotréit.  XVI.p.  aooetaoi),  renet(LXV,  p.  Ii07eta98). 

(3)  H.  Troplang,  qui  considère  l'art.  Siei  comme  applicable  à  IodIps  les  bj'poUit'- 
ques  giinÉrales  et,  par  conEÉqueot,  aux  hypothèques  judiciaires  et  lâgatcs,  ctierche  & 
concilier  cet  article  avec  les  art.  !l&3et  iiU,  Selon  l'émioeni  Jurisconsulte,  l'art.  3161 
aurait  fait  pour  le  cnioucier  quelque  chose  de  plus  que  \t»  art.  11113  et  3iaï,  en  ce 
que,  dam  ces  doux  deroîers  articles,  le  législateur  a  eu  en  vue  la  réduction  de  l'hy-r 
pothiqtu  Mt-même,  la  restrictioD  dit  fond  du  droit,  au  lieu  que,  dans  l'art.  Siei,  il 
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Notre  article  ainsi  limité,  voyons  tout  ce  qui  concerne  l'action  en 
réduction  qu'il  autorise. 

601.  D'abord,  il  déclare  que  l'action  est  ouvert*  au  débiteur.  Seul 
donc  le  débiteur  peut  l'exercer  ;  et  de  fait,  il  est  seul  intéressé  à  ce  que 
partie  de  ses  immeubles  soit  dégrevée  des  hypothèques  qui  les  affectent 
en  totalité.  Qui  donc,  indépendamment  de  lui,  pourrait  avoir  intérêt  à 
cela?  Les  tiers  acquéreurs?  Us  ont  la  faculté  de  purger,  ce  qui  affran- 
chira les  immeubles  et  les  fera  passer  libres  dans  leurs  mains.  Les  créan- 
ciers? Oui,  pour  ceux  qui  auraient  dans  les  termes  de  l'art.  1166  du 
Code  Napoléon  ;  mais  alors  ils  sont  le  débiteur  lui-même,  et  ils  peuvent 
demander  la  réduction  comme  lui.  Quant  à  ceux  qui  agissent  de  leur 
chef,  pour  l'exercice  de  leur  droit  hypothécdre,  que  leur  importe  que 
l'un  d'eux  ait,  sur  les  immeubles  grevés  de  leurs  hypothèques,  une  in- 
scription excessive  ?  En  définitive,  l'excès  dans  l'inscription  ne  fera  pas 
que  le  créancier  prenne  rang  autrement  qu'àla  date  de  cette  inscription, 
ni  qu'il  soit  colloque  pour  des  sommes  supérieures  k  celles  qui  lui  sont 
réellement  du^.  C'est  donc  bien  le  débiteur  seul  qui  a  intérêt  à  la  ré- 
duction-, c'est  donc  à  lui  seul  qu'il  appartient  de  la  demander. 

602.  Mats  rien  ne  l'oblige  à  procéder  tout  d'abord  par  la  voie  judi- 
ciaire :  la  réduction  d'inscriptions  excessives  peut  être  convenue  à  l'a- 
miable entre  le  débiteur  et  le  créancier;  et  la  radiation  des  inscriptions 
en  ce  qui  excède  la  proportion  convenue  devra,  dans  ce  cas,  être  effec- 
tuée, pourvu  d'ailleurs  que  cette  radiation  mt  été  consentie  par  acte  au- 
thentique (voy.  infrà,  art.  2158).  Sans  doute,  il  n'appartient  pas  aux 
parties  de  convenir  entre  elles  que  nulle  hypothèque  ne  résultera  d'an 
jugement  qu'elles  provoquait  pour  vider  un  différent  existant  entre 
elles  ;  car  l'hypothèque  a  été  attachée  aux  décisions  judiciaires  dans  un 
intérêt  d'ordre  public  (ïwpràjn"  571  et  690).  Mais  l'ordre  public  n'est 
nullement  intéressé  à  ce  que  l'hypothèque  judidaire  se  maintienne  dans 
sa  généralité;  et  la  preuve  en  est  dans  notre  article  mâme  qui  cnme 
l'action  en  réduction  des  inscriptions.  La  réduction  peut  donc  être  con- 
venue à  l'amiable.  11  a  été  décidé  même,  et  très-exactement  selon  ikhk, 
que  l'art.  900  du  Code  Napoléon,  d'après  lequel  sont  réputé  non 
écrites  dans  les  dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires  les  conditions 
contraires  aux  lois,  ne  peut  pas  être  utilement  invoqué  contre  fa  clause 

ne  prévoit  que  1»  réduction  du  lutmbre  dei  iiuer^tiaia,  de  lalla  aerte  qa'en  certata» 
cas  IMaicriplion  pout  se  reproduire,  «i  cela  eat  néceaulr^  Ainsi,  ajoute  H.  TropliwE, 

dans  le  cas  do  l'an.  3101,  l'hypothèque  subsista  toujours;  aoulement,  elle  souuneiUe, 
elio  ne  peut  se  manifester  au  dehors,  sauf  à  reparaître 'ullérieureinent,  s'il  y  avait 
nfcesdté  absolue  (art.  316a  et  St3t].  Au  contraire,  dans  le  cas  des  art.  11&3  et  SIU, 
l'IiypolhËque  est  éteinte  et  les  inioienblcs  sont  complètement  afFranchis.  {DtiPriv.  et 
Hyp.,  11°  747.)  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  eiplicatlon  puisse  être  ivccept^  D'am 
part,  les  immeubles  ne  sont  pas  moins  complètement  affranchis,  dans  le  caa  de  t'arU 
aiet,  qaand  c'est  rinier/pUon  qui  a  été  réduite,  que  dans  le  cas  des  an.  SIÏ3  et  HU, 
quand  c'est  sur  Vhypolhèqtie  mémo  que  la  rfduction  a  porté.  D'une  autre  part,  le  fond 
du  droit  sommeille  de  la  même  manjËre  dans  les  deux  cas,  en  ce  sens  que,  dana  l'ao 
comme  daus  l'autre,  s'il  arrivait  que  le  gageanquellecréancief  aétértduitflkt  perdu 
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dime  donation  ayant  pour  objet  d'aflranchir  de  l'exercice  de  toti't  droit 
réel  de  la  part  du  donataire,  et  particulièi-ement  de  l'hypothèque  judï- 
ciaiie  que  celui-ci  pourrait  un  jour  obtenir,  certains  immeubles  appar- 
tenant soitjra  donateur,  soit  aux  ^ers  chaînés  d'exécuter  la  libcraiité  (1  ). 
Seulement,  la  Cour  de  Paris,  de  qui  l'arrêt  émane,  n'a  pas  tenu  compte 
de  l'état  actuel  des  choses  lorsqu'elle  a  dit ,  pour  désintéresser  l'ordre 
public  au  nom  duquel  on  lui  demandait  la  nullité  de  la  clause ,  «  que 
l'hypothèque  judiciaire  avait  été  instituée,  suivant  les  motifs  du  Code 
Napoléon,  parce  que  les  jugements  ont  un  caractère  qui  ne  permet  pas 
de  leur  accorder  moins  d'effet  qu'aux  contrats  authentiques.  »  En  ceci, 
l'arrêt  s'exprime  comme  si  nous  étions  encore  sous  l'empire  des  anciens 
principes  ou  même  de  ceux  de  la  loi  de  brumaire  an  7,  sous  lesquels, 
en  effet,  l'hypothèque  judiciaire  s'est  introduite  comme  un  corollaire 
obligé  du  point  de  doctrine  qui  faisait  résulta'  l'hypothèque  des  actes 
authentiques  {suprà,  a"  568).  Ce  n'est  plus  le  cas  aujourd'hui,  puisque 
l'hypothèque,  qui  ne  résulte  pas  des  actes  authentiques,  résulte  encore 
des  jugements  auxquels  elle  a  été  attachée  comme  une  garantie  d'ordre 
public.  La  Cour  de  Paris,  qui,  à  tort,  donne  ici  des  motifs  indiquant  le 
contraire,  a  dit  en  même  temps  que  l'ordre  public  n'est  point  intéressé 
à  l'exercice  plus  ou  moint  étendu  de  l'hypothèque  fodieiaire.  Cela  seul 
est  exact,  et  cela  suffisait  dans  l'espèce,  où  il  s'agissait,  non  pas  de  la 
suppression ,  mais  seulement  de  la  réduction  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire. 

603.  L'action  ne  sira  donc  portée  en  justice  que  si  la  réduction  n'est 
pas  consentie  à  l'amiable.  Mais  à  quelles  conditions  y  pourra- t-elle  être 
portée?  Il  faut,  d'après  le  twte  précis  de  la  loi,  qu'il  s'agisse  d'inscrip- 
tions prises  par  un  créancier  qui  aurait  le  droit  d'en  prendre  sur  tous 
les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur;  donc,  s'il  s'agissait  d'hypo- 
thèques conventionnelles,  lesquelles  sont  nécessairement  spéciales  et 
constituées  par  un  acte  qui  contient  l'indication  de  la  nature  et  de  la 
situation  de  chacun  des  immeubles  sur  lesquels  est  consentie  l'hypo- 
thèque de  la  créance  [art.  2129),  y  n'y  aurait  pas  lieu  à  former  l'action; 
et  notre  article  le  dit  positivement  dans  sa  disposition  finale.  Ainsi, 
l'hypothèque  conventionnelle  porte-t-elle  sur  plusieurs  immeubles,  le 
débiteur  dirait  en  vain  que  le  payement  de  la  créance  est  garanti  en  ce 
qu'il  a  laissé  entre  les  mains  d'un  acquéreur  somme  plus  que  suffisante 
pour  satisfaire  son  créancier;  sa  denûnde  tendante  à  ce  que  l'inscrip- 
tion ne  frappe  plus  sur  d'autres  immeubles  n'en  devrait  pas  moins  être 
écartée  (2). 

Il  faut  ensuite  que  le  droit  du  créancier  de  prendre  insciiption  sur 
les  biens  pre:sent8  et  k  venir  du  débiteur  soit  entier,  et  n'ait  été  limité 
par  aucune  convention  ;  donc ,  s'il  était  intervenu ,  entre  le  débiteur  et 

\\)  Vay.  Parifi,  3  Juin  IBSe  [DiU.,  57,  3,  M). 

[2)  Vùy.  GreuobiB,  3  jsnv.  1815.  —  Voy.  aussi  Amiens.  3&  inars  1BS4.  —  Jungt: 
MM.  ZachariBj  [t.  Il,  p.  1S5),  Dursnion  (t.  XX,  n*  Ï07,  SOS),  Troploog  (n*  7S»).  — 
V<i9.  oependam  Paris,  31  JailJ.  1813  et  30  avr.  IBii.  —  Junte  :  MH.  Merlin  (Agi., 
T*  Had.  des  hyp.,  n-  «),  Gwniar  (t  I,  n*  63),  Bttttur(L  IV,  n'  700). 
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le  créaiSièr,  une  convention  d'après  laquelle  celui-ci  aurait  consendit 
i-éduire  ses  inscriptions  en  les  cantonnant  sur  tels  ou  tels  inimcublee,  il 
n'y  Rurait  pas  lieu  à  l'action  ;  et  c'est  ce  qui  résulte jde  ces  expressions, 
sans  Imitation  c(mvmve,  dont  se  sert  notre  arti('lc  :  ajoutons  d'ailleurs 
([oe,  dans  ce  eus,  l'insciiption  a  été  spécialisée  en  quelque  sorte  par  la 
convention,  ce  qui  rejid  applicable  la  disposition  finale  de  notre  art.  3161 
(Toy.  suprà,  n"  556)'. 

Il  faut  enfin  que  les  inscriptions  portent  sur  plus  de  dçmaines  diffé- 
rents qu'il  n'est  néccssaira  à  la  sûreté  des  créances;  donc,  si  l'inscrip- 
tion ne  portait  que  sur  un  seul  immeuble  (car  le  mot  domaine  dont  se 
sert  la  loi  est,  d'après  tous  les  auteurs  (1),  l'équivalent  du  Aiot  im- 
meuble), il  n'y  aurait  pas  lieu  à  former  l'action,  quelque  important  que 
filt  cet  immeuble,  eu  égard  à  la  créance  garantie. 

604 .  Ces  conditions  sont-elles  remplies ,  tout  n'est  pas  dit  encore. 
Il  faut,  pour  que  l'action  soit  accueillie,  ou,  en  d'autres  termes,  pour 
que  la  réduction  soit  prononcée,  qu'il  y  ait  excès  dans  les  inscriptions. 
Hais  quand  y  a-t-il  excès?  L'art.  2162  nous  le  dit  en  ces  tennes  : 
0  Sont  réputées  excessives  les  inscriptions  qui  frappent  sur  plusieurs 
domaines,  lorsque  ta  valeur  d'un  seul  ou  de  quelques-uns  d'entre  eus 
excède  de  plus  d'un  tiers  en  fonds  libres  le  mcuatant  des  -créances  en 
capital  et  accessoires  légaux.  »  Ainsi ,  j'ai  obtenu  contre  Paul  un  juge- 
ment qui  k;  condamne  à  me  payer  une  somme  de  12,000  fr.  Puis  j'ai 
pris,  en  vertu  du  jugement,  une  inscription  qui  frappe  tous  les  biens 
pivsents  et  A  venir  de  mon  débiteur.  Mais  Paul  a  deux  immeubles, 
dont  la  valeur  est  pour  le  premier  de  1 0,000  fr. ,  et  pour  le  second  de 
6,000  fr.  Il  m'assigne  en  réduction  de  mon  inscripllon.  Sa  demande 
devra-t-elle  être  accueillie?  Non  \  car  les  deux  immeubles  réunis  vident 
bien  10,000  fr.,  ce  qui  équivaut  au  montant  de  ma  créance  de  12,000 
et  au  tiers  en  plus.  Mais  mon  inscription  ne  ser^t  excessive  qu'autant 
que  la  valeur  des  immeubles  grevés  de  mon  hypothèque  excéderait  de 
plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  créance  en  capital  et  accessoires  lé- 
gaux. Or,  ici ,  sans  parler  même  des  accessoires  légaux  de  ma  créance, 
mon  inscription  frappe  des  immeubles  dont  la  valeur  atteint ,  mus  ne 
dépasse  pas  le  tiers  en  sus  du  capital . 

Ainsi  encore,  dans  la  même  hypothèse,  si  les  immeubles  de  Paul 
valaient  chacun  une  somme  de  10,000  fr.,  soit  en  tout  20,000  fr., 
l'action  en  réduction  qu'il  dirigerait  conti-e  moi  devrait-elle  être  ac- 
cueillie? Pas  davantage.  Ici,  mon  inscription  frappe  bien  des  immeubles 
dont  la  valeur  réunie  excède  de  plus  d'un  tiers  ma  oràmce  de  1 2,000  fi'- 
en  capital  et  accessoires  légaux  ;  mais  aucun  de  ces  immeubles  ne  suffît 
ÎL  lui  seul  pour  garantir  ma  créance.  Or  mon  inscription  ne  peut  pas  être 
réduite  de  manière  h  ne  frapper  qu'un  immeuble  et  puis  une  partie  de 
l'autre;  il  faut,  d'après  le  texte  positifdolaloi,  qu'un  seul  ou  plusieurs 
immeubles  excèdent  de  plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  créance,  et  que 

(Il  Vof/.  MH. Merlin  (flép.,  ï°  Badiat.  des  hïp.,n"ii),  Delviocourt  (i.  111,  p.  304), 
Persil  (an.  ÏIISI,  rf  7),  Dalioi  [v*  Hjp.,  p. 435,  n*  18),  ZacliarliB  (t,  11, p.  185,  nolc  6', 
Dnranwn  (t.  XX,  n'  aOO),  Troplons  (n°  770). 
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la  réduction  enlève  à  rinscription  des  immeubles  qui  eux-niùmes  ferle- 
ront entièrement  libres  et  aÔranchis  entre  les  mains  du  débiteur. 
'  605.  Enfin,  la  loi  ne  s'en  tient  pas  k  fixer  la  proportion  dans  laquelle 
ta  valeur  des  immeubles  doit  excéder  ta  créance  gaianUe  pour  que  U 
réduction  soit  prononcée;  elle  donne  encore  le  mode  de  procédera 
l'évaluation  :  c'est  l'objet  de  l'nrt.  iI65.  Un  moyen  se  présente  natu- 
rellement ii  l'esprit  :  c'est  l'esperlise.  La  loi  nes'y  arrête  pas  cependant; 
elle  a  considéré  sans  doute  l'expertise  comme  un  moyen  dont  l'emploi 
serait  trop  dispendieux  (l),  et  elle  en  a  mis  d'autres  h  la  place. 

Ainsi  les  juges  s'attacberonl  d'abord  h  établir  le  revenu  des  im- 
meubles, et  pour  cela,  ils  consulleront,  soit  la  matrice  du  rôle  de  la 
contribution  foncière,  soit  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle.  Mais  ces 
bases  sont  peu  sikes.  L'évaluation  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du 
rôle  est  plus  ou  moins  inexacte,  la  plupart  des  communes  ayant  procédé 
de  manière  à  diminuer  leur  part  d  impôts  ;  et  les  indications  du  râle  de 
recouvrement,  quoique  moins  fautives,  sont  défectueuses  encore  en  ce 
qu'il  s'en  faut  de  beaucoup  que  la  répartition  des  contributions  procède 
rigoureusement  d'après  le  véritable  produit  des  fonds.  C'est  pourquoi 
l'art.  2165  ajoute  que  les  juges  pourront  s'aider  en  outre  des  éclair- 
cissements r^ultant  des  baux  non  suspects,  des  procès- verbaux  d'esti- 
mation qui  ont  pu  être  dressés  précédemment  à  des  époques  rajipro- 
vhées,  et  autres  actes  semblables,  et  évaluer  le  revenu  au  taux  moyen 
entre  les  résultats  de  ces  divers  renseignements.  Le  revenu  ainsi  établi , 
la  valeur  fixée  judidairement  au  fonds  sera  le  produit  du  montant  de  ce 
revenu  multiplié  par  quinze  pour  les  immeubles  non  sujets  à  dépéris- 
sement, et  par  dix  pour  les  immeubles  sujets  à  dépérissement,  ai  ce 
produit  excède  de  plus  d'un  tiers  lie  montant  des  créances  en  capital  et 
accessoires  légaux,  l'action  en  réduction  formée  par  le  débiteur  devra 
être  accueillie  ;  elle  sera  rejetée  dans  le  cas  c<m^re. 
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